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.. Les donnéces sont souvent présentées comme étant le « pétrole de Péco-
nomic moderne »'. Certes, celles—ci ne servent pas de carburant pour faire
fohctionner nos voitures ou nos chaudiéres, mais, en revanche, elles sont le
carburant de la eréation d’informations et de connaissances dans un monde
toujours plus connecté. Ainsi, les données sont « une ressource cssentielle
our la croissance économique, la création d’emplois et le progrés sociétal »2)
t I valeur de I'économic fondée sur les données devrait avoisiner 643 mil-
ards d’euros d'ici & 2020° Un tel nombre ne surprend pas, tant la quantité
donntes générées augmente de facon exponentielle. Par ailleurs, cette
igmentation n’est pas préte de s'arréter, car P'émergence de '« internet des
bjets »* vient contribuer i exacerbation de ce phénoméne.
omme la Commission européenne I'a souligné 3 juste titre dans sa commu-
cation intitulée « Créer unce économie curopéenne fondée sur les données »,
t laquelle nous reviendrons plus longuement infra® :

. «Des volumes toujours croissants de données sone produits par des machines
ou des processus fondés sur des technologies émergentes, tels que internet des
objets. Ces données constituent une composante de pius en plus importante

J. Drex, « Designing Competitive Markets for Industrial Data — Between Propertisation and Access », Max
Planck institute for Innovation & Competition Research Paper, 31 octobre 2016, n° 16-13, p. 2, disponible sur
https://ssrn.com/abstrace=2862975. Traduction libre de : The oil of the modern economy.

¢ Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social
eitropéen er au Comité des régions, « Créer une économie eusopéenne fondée sur les données », Bruselles,
16 janvier 2017, COM(2017) 9 final, p. 2.

* Ibid.

« Linternet des objets, ou 1O (en anglais Internet of Things, ou 1oT) est Finterconnexion entre internet et
des objets, des lieux et des environnements physiques. Lappellation désigne un nombre croissant d'objets
connectés 3 internet permettant ainst une communication eatre nos biens dits physiques er leurs existences
;. mumérigues. Ces formes de connexions permettent de rassembler de nouvelles masses de données sur
le réseau et donc, de nouvelles connaissances et formes de savoirs » (htps:/ffrwikipedia.org/wikifInter-
‘net_des_objets),

Voy. infra, section 2.
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des nouveaux services innovants qui permettent d'améliorer les produits ou
processus de production et de fournir une assistance i la prisc de décision.»®

Dans cette communication, la Commission curopéenne qualifie cc type de
données sous le vocable de « données produites par des machines », définies
comme étant des données « générées sans intervention humaine directe, par
des processus informatiques, des applications ou des services, ou par des
capteurs qui traitent des informations regues d’équipements, de logiciels ou
de dispositifs virtuels ou réels »’. Citons ainsi, 3 titre d’exemple, les données
(qui seront) générées par les véhicules autonomes, les maisons intelligentes,
les engins agricoles intelligents, les bracelets connectés, etc.

2. Si la valeur économique dérivant du traitement de ces donnécs parait
&vidente, la détermination du cadre juridique devant étre appliqué i celles-ci
est, au contraire, une tiche complexe. Ainsi, comme fe souligne la Com-
mission européenne .
« Des régles modernes et cohérentes dans 'ensemble de VUE [s'imposent]
pour que les données puissent circuler librement d'up Etat membre 3 L'autre
[...] [ed V'absence d’environnement juridique adapté aux échanges de données
dans PUE [risque] de restreindre l'accés aux grands ensembles de données, de
créer des barridres 3 Uentrée pour les nouveaux venus sur le marché ¢t de
freiner Uinnovation. »®
fa difficulsé de Pélaboration d’un tel cadre juridique européen résulte du
fait que les données sont un bien complexe, sur lequel de nombreuses per-
sonnes physiques ou morales peuvent potentiellement revendiquer un droit
ou un intérét. Ainsi, les données générées par un véhicule autonome sont
pertinentes pour de multiples catégories d'acteurs, tels que les fabricants du
véhicule, les concessionnaires, les fabricants de piéces détachées, les garagistes
et réparateurs agréés et indépendants, les développeurs de logiciels ucilisés
dans les véhicules, les usagers du véhicule, une éventuelle société de leasing
et méme, dans certains cas, les autorités publiques si certaines de ces don-
nées peuvent s’avérer précieuses pour Ioptimisation de la gestion du trafic
routier. Cet exemple illustre la complexité inhérente 3 cette ressource, qui
se trouvera bien souvent au croisement de multiples prétentions et droits,
visant 3 contrdler, avoir accés A, ou tiver profit du waitement de ces données.
Ceci met en lumiére la nécessité de I'élaboration d'un cadre juridique clair,
Qautant plus que le marché des données n'en est qu'd ses balbutiements,
puisque seul un nombre limité dentreprises (6,3 %) prennent activement part
dans Iéchange de données entre entreprises’.

s Communication de la Commission, « Créer une économie européenne fondée sur les données », op. dt., p. 9-
! thid., p. 10.

A Ibid., p. 3.

3 M. Barpsro, D. Coconru, H. GRAUX, A. HILLEBRAND, E LiNz, D. Osimo, A. SIEDE et P. WAUTERS, « Study on

emerging issues of data ownership, interoperability, (re-Jusability and access to data, and liabitity », 25 avril
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3. Compte tenu de ce contexte, I'objectif de cette contribution sera double

dique europée_n et belge actuel, applicable, directement ou indirectement, aux
_donnécs (section 1). D’autre part, cette intervention mettra en lumiér’e‘l' .'
initiatives de Ia Commssion européennc dans le cadre de la création d’u’]’es'.
‘« économic curopéenne fondée sur les données » (scction 2). E

Section 1
‘Panorama du cadre juridique actuel

- Au vu dc la nature complexe des données, une pléiade de textes juri-
iques européens et belges sont susceptibles de s’appliquer, directement ou
'md}rcctemcnt, aux données. Ce faisant, cette section abordera, d’une part
les instrumnents juridiques conftrant, directement oy indirectcmc,nt des droit;
sar les données (§ 1), ct d’autre part, les instruments juridiques l’imitant 16;
roits sur les données, favorisant ainsi leur circulation‘(ﬁ 2).

1. Instruments juridiques conférant des droits sur es données

s .Ljrec.isons\ d’emblée, en guise d'introduction, que les divers instruments

étudiés ci-aprés ne sont pas exclusifs les uns des autres, mais peuvent trds bien,
- ~ i 3 - * 1 : ~ A .

lans certains cas, s appliquer cumulativement 4 un méme jeu de données.

‘A, Données a caractére personnel

6. Les données, produites notamment via I'mternet des objets, peuvent
out d’abord étre soumises au régime de protection des données 5; caractére
pg_rsonncl'". Ces derniéres sont définies par le réglement général sur la pro-
ection des données!' (ci-aprés « RGPD ») comme étant : h

- «|[...] toute information se rapportant & une personne physique identifiée ou
identifiable (ci-apsés dénommeée “personne concernée™ ; est réputée étre une
"pcrsormc physique identifiable” une personne physique qui peut éore identifiée
directement ou indirectement, notamument par référence 3 un identifiant [...] »‘Zj

2018, p. 31, dispenible sur https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/study-emerging-issues-data-
ownership-interoperabitity-re-usability-and-access-data-and. g e
Pour de Plas amples informations quant a ce régime de protection, voy, dans cet ouvrage, |- PUYRAIMOND,
« La gestion des données personnelles par l'entreprise : dis-moi ce que tu traites et je te d,ira.li .comm t fai .
(c?u : de importance du registre des données) ». e
Réglement {UE) 2016/679 du Parlement européen et du Consedl du 27 avril 2016 relatif 3 la procection des
personsies physigues & I'égard du traitement des données 3 casactére personnel et 2 Ja libre circulation de ces
donn.ees, et abrogeant la directive 95/46/CE (réglement général sur la protection des données), JQ. L 119,
4 mat 2016. En droit belge, le RGPD est compléeé par Ea loi du 30 juillet 2018 relative & la pro'te.ct.i'on des:
personnes physiques a I'égard des traitements de données 4 caractére personnel, M.B, 5 septembre 2018, et
la I9| du 3 décembre 2017 portant création de FAutorité de protection des dor;néequ B, 10 janvier 20:18
Article 4, 1), du RC_-PD. Cett.e définition est raffinée par le considérant 26 du RGPD,: «.P.c')ur déterminer s'i
:(I)‘Ie pE{sonne physlqu‘e est |§emiﬁa.l.xlr?, il convient de prendre en considération lensemble des moyens rai-
nnablement susceptibles d%étre utilisés par le responsable du traitement ou par toute autre personne pour
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Citons i titre d’exemple les données de consommation collectées par un frigo
intelligent, qui pourrait notamment révéler Porientation religieuse d’une personne
achetant des produits kasher ou halal. Pensons également a la géolocalisation de
I'usager effectuée par un véhicule autonome ou une montre connectée.

7. Les régles relatives i la protection des données 4 caractére personnel, et
plus particulierement le RGPD, constituent un champ du droit de 'UE essen-
ticl & prendre en compte au vu de cette définition large de ce que constitue
une donnée i caractére personnel. De fait, bien souvent, il nc sera pas aisé
de déterminer si une catégorie de données, produites par des machines ou
non, devra étre considérée comme personnelle ou non.

Par ailleurs, avec le développement constant des technologies d’analyse big
data’, cette difficulté risque de s'accentuer. En effet, le big data accroit
la possibilité de « croiser » de multiples jeux de données, auxquels il était
auparavant plus difficile d’avoir accés, ce qui exacerbe, en conséquence, le
risque de réidentification directe ou indirecte d’une personne concernte sur
basc de ces données, que ce soit par le responsable de traitement' ou par un
tiers. Ce faisant, des données considérées 3 un temps T comme étant non
personnelles peuvent dés lors, en raison de I'évolution technologique des
capacités d’analyse de données, devenir au temps T+1 des données 4 carac-
tére personnel. 1l convient donc de garder d I'esprit ce caractére évolutif de
la définition de la nature personnelle ou non d’une donnée,

Ainsi, dés la fin des années 1990, un chercheur aux Etats-Unis a réussi 3
réidentifier plus de 80 % des personnes dont les données Ctaient contenues
dans une base de données d’une entreprise privée active dans le secteur de
la santé, alors pourtant que ces données étaient censées &tre anonymisées'.
En réalité, si les noms de ces personnes avaient bien été effacés, la base de
donmées contenait encore des informations d’ordre médical ainsi que le code
postal, le sexe, et la date de naissance complete'®. Or, ces trois demieres infor-
mations figuraient également dans les registres de listes électorales, accessibles
au public, ce qui a permis a ce chercheur de croiser ces données, d’identifier
80 % des personnes contenues dans le fichier et de prendre ainsi connaissance

identifier 1a personne physique directement ou indirectement, tels que le ciblage. Pour établir si des moyens
sont raisoneablement susceptibles détre wtilisés pour identifier une personne physique, il convient de prendre
en considération Fensemble des facteurs abiectifs, tels que le codt de lidentification et le temps nécessaire a

celle~ci, en tenant campte des technologies disponibles au moment du traicement et de [évolution de celles-ci, » .
b « Le big data, littéralement “grosses données’, ou mégadonnées (recommandé), parfois appelées données :
massives, désigne des ensembles de données devenus si volumineux quiils dépassent l'intuition et les capacités
humaines d'analyse et méme celles des outils informatiques classiques de gestion de base de données ou de

linformation » (https://frwikipedia.org/wiki/Big_data).

“‘ Larticle 4, 7, du RGPD définit le responsable de traitement comame étant : « la personne physique ou morale, -
lautorité publique, le service ou un autre organisme qui, seul ou conjointement avec dautres, détermine les -

finalités et les moyens du traitement ».

1 Groupe de travail « Article 29 », « Avis 05/2014 sur les Techniques d’anonymisation », WP 216, 10 avril 2014,
p. 30, disponible sur www.dataprotection.ro/servlet/ViewDocument?id=1288.

b ihid.
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: e . .
de Vérat de santé de ces personnes”. Cet cxemple illustre bien le fiie que
S H - WA | - M z :
le risque de réidentification augmente avec le développement des nouvelles
M 3 ~ M ~ )
technologies et 'accés croissant i de larges amas de données e

« _celics—cli ne puwssent plus &tre attribuées i une personne concernée préci’se'
sans avoir recours i des informations supplémentaires, pour
mformations supplémentaires soient conservécs séparément et soumises i des
mesures techniques et organisationnelles afin de garantir que les données i
caractére personnel ne sont pas attribudes & une personne physique identifiée ‘ou
dentifiable »™, restent soumises au RGPD, car la personne concernée demeure
¢identifiable par le biais de croisement de données!. Seules les données 3 carac
ere personnel ayant ét€ anonymisées® échappent aux dispositions du RGPD
‘car elles ne permettent plus la réidentification des personnes concernées?!, ‘

Ainsi, dans l'exemple utilisé au point précédent, les données n'avaient

.

oA L2 - : pas
t¢ anonymisees, mais umquement pseudonymisées, car les personnes ont pu

tre réidentifiées en croisant la base de données avec des registres publics

. L'un des objectifs du RGPD est d’cncadrer utilisation commerciale
s données a caractére personnel, en rendant aux personnes concernées le
gntré_lc sur « leurs » données. Ce contréle se manifeste par octroi d’une série
¢ droits aux personnes concernées®, tels que le droit 3 Pinformation, le droit
Pacces, le droit & la portabilité® ou encore le droit 3 effacement?. Ce souci
u législateur européen, visant 3 rendre aux personnes concernées une forme
e contrdle sur leurs données personnelles, s'inscrit dans la préoccupation
lus large de la promotion du droit a Pautodétermination informationnelle
“celles~ci, qui découle du droit i la dignité humaine®.

artant, le Rg:rPD ne confere aucunement un quelconque droit de « propricté »
ur:.lcs données 3 caractére personnel. De fait, bien que Ia pratique tende A

thid.

Article 4, 5), du RGPD.

Considérant 26 du RGPD,

La norme 1SO ?910? définit Fanonymisation comme éeant : « le processus par lequel des informations per-
sti)nn(‘allerr.nent s‘de‘nn.ﬁables (IP) sont irréversiblement altérées de relle fagon que fe sujet des IPt ne puisse
pius étre |dentiﬁ? directement ou indirectement, que ce soit par e responsable die traitement des IPI seul
ou en collaboration avec une quelconque autre partie » (IS0 29100:2011)
Considérant 26 du RGPD.

Voy. le c’hapatre il du RGPD, artictes 12 & 23. Pour une étude détaillée des différents droits de la personne
;mécemee(, voy.dT)h. Tomsa, « Les droits de Ia personne concernée dans le RGPD », in C. DE TERWANGNE et
- Rosier (coord.), Le Réglement géndéral sur la protection des donnée i

s (RGPD/GDPR) -
Bruxefles, Larcier, 2018, pp. 407-557. : / )= Anahse approfondic
Voy. infra, points 35 3 37.
Droit 3 I'nfarmation (articles 2 3 14) ; drokt d'acce i it
C ; droit d'accés (article 15), droit & la portabilité i ; droit 3
leffacement (article 17). ) i % faricle 200 droi
: ‘c.|'l‘)E TERWANG!?JE, « La réforme de la Convention 108 du Conseif de I'Europe pour la protection des persennes
Coa egarq du traitement automatisé des dornées i caractére persennel », in C. CASTETS-RENARD (dir), Quelle
protection des dormées personnelies en Europe 2, Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 91-92.
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démontrer que ces données sont bien souvent utilisées comme « contrepartle »
en I'échange de Putilisation d’un service « gratuit» (pensons notamment aux
réseaux sociaux, aux plateformes de vidéos ou aux moteurs de recherche), d
n'en reste pas moins que le droit A la protection des données est un droit fon-
damental® qui ne peut, a priori, étre cédé. Admettre le contraire reviendrait a
reconnaitre une forme de droit de propriété sur les données A caractére personnel
et impliquerait que celles-ci soient cessibles. Or, selon le contrdleur européen
de la protection des données, dés lors que ces dormées constituent une pastie
intégrante de notre &tre, celles-ci doivent par conséquent demeurer incessibles”’,

au méme titre que d’autres parties de notre corps, telles que nos organes™,

Ce débat entre réalité du terrain et principes juridiques demeure cependant
vif, dés lors que la Commission curopéenne a indiqué dans sa communication
intitulée « Une nouvelle donne pour les consommateurs » qu'il existe « des
Jacunes dans la protection des consommateurs dans le cas des services ruihiériques
“oratuits” pour lesquels fls doivent fournir des données a caractére personnel au ey
de payer une somme d’argent »™ (nous soulignons). De fait, une telle affirmation
semble impliquer que la Commission estime qu'il soit possible de « payer »
avec des données i caractére personnel™.

10. Enfin, il convient de mentionner que la Commission a adopté une
proposition de réglement dit « cPrivacy »"!, destiné a assurer le respect du
droit a la vie privée, au secret des communications et i la protection des
données i caractére personnel dans le cadre de la fourniture et de l'utilisation
de services de communications électroniques™. Il conviendra done également
d’étre attentif i Varticulation de cette réglementation, que nous n’analyscrons
pas ici, avec le RGPD.

B. Propriété intellectuelle

11. En droit curopéen, la protection de la propriété intellectuelle est confé-
rée par plusiewrs instruments juridiques. D’une part, le droit d’auteur’™ est

* Ce droit est consacré par larticle 8 de ka Convention européenne des droits de Yhomme et larticle 8 de la
Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne. :

i CEPD, Avis 8/2018 sur le paquet législatif « Une nouvelle donne pour les consomsmateuss », 5 octobre 2018,
pp. 14-15.

- CEPD, Avis 4/2017 sur la proposition de directive concernant cerrains aspects des contrats de fourniture de
contenu numérique, 14 mars 2017, p. 7.

= Communication de la Commission au Parlement eusopéen, au Conseil et au Cornité économique et sacial
européen, intitulée « Une nouvelle donne pour fes consommateuss », Bruxefles, 11 avril 2018, COM{2018)
183 final, p. 6.

x CEPD, Avis 8/2018, op. cit, p. 14.

" Proposition de réglement du Partemnent eurapéen et du Conseil concernant le respect de fa vie privée et la protec

tion des données A caractére persannel dans les communications électroniques et abrogeant la directive 2002/58/
CE {réglernent « vie privée er communications ¢lectronigues »), 10 janvier 2017, Bruxelles, COM(2017) 10 final.
‘2 Articie 1%, § 17, de la proposition de Téglement « vie privée et communications électraniques ».
B Pour une contribution relative 2 limpac du numérigue sur le droit d'auteur, voy, dans cet ouvrage, H. Jacques,
M. LocNouL et B. Macraux, « Le droit daureur dans le marché numérique », pp. 7-52.
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. protégé par la directive 2001/29 sur 'harmonisation de certains aspects dn i

concernant la protection juridique des programmes ¢ ordinatens® :
La Belgique a transposé ces diftérents instruments juridiques dans son Code’

de droit économique®,

Droit d’auteur

12. lLes données, en tant que telles, ne sont pas protégées par le droit
’aut(fur‘s. Seul.e l’exprcssion concréte d'un contenu sémantique extrait de
données I:,)ourralt ctre protégée, si les conditions d’octroi de fa protection par
le droit d auteur sont remplies™. A cet ¢gard, 'information doit &tre mise en
forme et originale pour étre candidate & la protection par le droit d’auteur.
La premicre condition nécessite une possibilité concréte d’appréhension de
P'information. Si la condition de matérialisation ne pose a priori pas d’obstacle
pour les données, il en est autrement de la condition d’originalité.

Définie par la Cour de justice de 'Union européennc comme étant une
« créat%on intf:liecttle}lc propre i son auteur »*, I'originalité requicrt que I'in-
gc;ra]’q;t&:gr?lon;x itlézstéi’glltuie L:hoix‘llibr‘es et c.r(’zatifs reflétant la personnalité

2 ; stration, si les actualités sont des données factuelles
relatives d des événcments de notre société, il importe quelles soient com-
muniquées de maniere originale par le journaliste. L'information brute en tant
que telle n'est alors pas protégée, mais 'expression choisie par le journaliste
pourra bén?ﬁcicr du droit d’autewr®. L’article 2, § 8, de la Convention de
Btirnc confirme cette distinction en disposant que : « La protection de la
presente Convcntion ne sapplique pas aux nouvelles du jour ou aux faits
d1ver§ qui ont le caractére de simples informations de presse. » Si les deux
conditions sont remplies, la donnéc est alors susceptible de protection par la

D'irective 2001/29I§E du Parlement européen et du Conseil sur I'harmonisation de certains aspects du droit
daureur et des droits voisins dans la société de Vinformation, 22 mai 2011, 1O, L 167.

Directive 96/9/CE du Parlement européen et du Conseil fotection juridi

i concernant la protection juridique d

données, 11 mars 1996, 1O, L 77. b J fue des bases de
Dlrecrn./e 2.009/24ICE concernant la protection juridique des programmes dordinateur, 23 avril 2009, 0,1 111.
Voy. prlnapalement.!es articles X1.165 et 5. Les dispositions spécifiques relatives au droit des bases de dennées
se trauvent aux articles X1.186 et s. ainsi qu'aux articles X1.305 et s. En ce qui concemne la protection des
programmes dordinateur, voy. les articles X1.294 et s.
Zl'. .DL:CH—BROW}\AI, .B‘ MaRTENS et F MUELLER-LANGER, « The econamics of ownership, access and trade in

igital data », Digital Economy Werking Paper, 2016-10, JRC Technical Reports, p. 7, disponible sur https://
papers.ssyn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2914144,
Thid.
EJ.C.E.. _36 juillet 2009, infopaq International A/S ¢. Danske Dagblades Forening, affaire C-5/08, EL:(32009:465,
° CE. sujet, voy. B. MicHaux, « Uoriginalité en droit d'aureus, une notion davantage communautaire aprés
Iarrét fnfopag », A.M., 20095, pp. 473-488.
M. BuyDEns, « Droit dauteur et internet », di i

, , dispenible sur www.belspo.be/belspoforganisation/publ

ostc/d_auteurfrapp_frpdf 1999, p. 16. P Jpubllpub-
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-droit d’auteur et des droits voising dans la société de Vinformation™. D'autre
part, il existe principalement deux directives spécifiques : la dircective 96/9
sur la protection juridique des bases de données® et la directive 2009/24/CE S
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loi relative au droit d’auteur, sans considération de sa nature technique ou
scientifique®

13. Le droit dauteur relatif aux bases de données permet, quant a lui, de
protéger unc sélection et un agencement original des données. En effet,
l'article 3 de la directive 96/9 concernant la protection juridique des bases
de données dispose que : «les bases de données qui, par le choix ou la dis-
position des matiéres, constituent une création intellectuelle propre a leur
auteur sont protégées conmune telle par le droit d’auteur. Aucun autre critére
ne s'applique pour déterminer si elles peuvent béncficier de cette protection. »
Soulignons que Particle se poursuit en indiquant que : « La protection des
bases de données par le droit d’auteur prévac par la présente directive ne
couvre pas leur contenu et elle est sans préjudice des droits subsistant sur ledit
contenu. » La protection ne s’applique dés lors pas directement aux données,
mais permet un contrdle de leur acces.

La Cour de justice a été appelée a appliquer Particle 3 de la directive 3 un
calendrier de rencontres footballistiques™. La Cour précise que seul le critere
Foriginalité doit étre retenu dans la sélection ct Pagencement des données®
Il convient dés lors de vérifier que des choix libres et créatifs ont été opé-
tés par le concepteur de la base de données en se détachant de contraintes
purement techniques et organisationnelles®®. Dans la méme veine, les efforts
intellectuels fournis, le savoir-faire et le travail du créateur demeurent absents
de I'appréciation®’.

2. Droit « sui generis » sur fes bases de données

14. Les données seront rarement appréhendées en tant que bien isolé, et
feront souvent partie d’une base de données. Au sein de P'Union curopéenne,
les bases de données sont définies comme un « recueil d’ceuvres, de don-
nées ou d’autres éléments indépendants, disposés de maniére systématique
ou méthodique et individuellement accessibles par des moyens électroniques
ou d’'une autre maniére »*.

Qutre une protection par le droit d'auteur, la directive 96/9/CE octroie
un droit sui generis sur le contenu de la base de données™. Ce droit protege
uniquement la base de données prise dans son ensemble, ct non les données
prises individucllement™. La visée plus économique de celui-ci a justifié le

R Ibid., p. 5.

b CJUE, 1% mars 2012, Foothall Dataco Ltd e.a. c. Yahoo! UK Ltd e.a., affaire C-604/10, EU:C2012:715,
i Ibid., pt 40.

4 Ihid., pts 38-39.

& Ibid, pt 46.

i Article 17, § 2, de la directive 96/9.

” Articles 7 3 11 de la directive 96/9. Pour le droit belge, voy. fes articles X1 305 et s. du Code de droit éco-
nomique.

0 N. DUCH-BrownN, B. MarTens et F. MUELLER-LANGER, « The Economics of Ownership, Access and Trade in

Digital Data », op. cit, p. 14.
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remplacement de la condition d’originalité par unc condition d’existence duin -
investissement financier, humain ou technique substantiel par ke fabricant de; '
a base de données.

La directive a vocation & bénéficier au fabricant de la base de données an .
parvient a démontrer que «'obtention®l, la vérification®? ou Ia présenta .
“tion™ de ce contenu attestent un investissement substantie! du point de vue :
.quahtatif ou quantitatif »*, A Pinverse, un investissement substantiel dans 1a
création d’une base de données n’engendrera pas de protection par le biais -
du droit sti generis®™. La législation curopéenne entend ainsi stimuler la mise
n place de systtmes de stockage et de traitement d’informations existantes,
t non pas la création elle-méme™,

A cet égard, la Cour de justice a antérieurement exclu de la protection
par le droit suf generis un calendrier de courses hippiques en arguant que
les investissements substantiels concernaient la création de données et non
leur obtention™. En effet, la Cour n’a pas tenu compte des investissements
onsacrés 4 la composition des listes des chevaux participants, notamment
l_ou,upation d’une trentaine de personnes chargées des inscriptions et de
Pattribution d’un numéro de casaque et une stalle de départ™. Au motif de
e situer dans la phase de création des données, le méme sort a &té attri-
bué aux investissements réservés aux vérifications préalables 3 Yinscription
portant sur Pidentité de la personne y procédant, sur les cu'actéristiques et
thﬁcatlons du cheval, de son propriétaire ct du jockey™. La Cour appelle
4 la démonstration d’un investissement substantiel autonome par rapport aux
Thoyens mis en ceuvre pour la création des donnécs™,

Dans un arrét ultérieur, la Cour a également qualifié de moyens portant
ur la création des données les investissements attribués a "élaboration d’un
alcndricr de rencontres footballistiques®!.

Par ailleurs, le législateur européen, dans son considérant 46, précise que
«Pexistence d’un droit d’empécher lextraction et/ou la réutilisation non
dutorisées de la totalit¢ ou d’une partie substantielle d’ceuvres, de données
ou d’éléments d’une base de données ne donne pas lieu d la création d'un
nouveau droit sur ces ceuvres, données ou éléments mémes ».

Par obtention, on entend la recherche d'éléments existants,

Par vérification, on entend la vérification de l'exactitude des informations contenues dans la base de données
ainsi que son fenctionnement permanent.

Par présentation, on entend la disposition et l'organisation des éléments composant la base de données.
Article 7, § 19, de la directive 96/9.

CJ.C.E, 9 novembre 2004, The British Horseracing Board Ltd ea c. William Hill Grganization Ltd, affaire
C-203/02, EULC2004:695,

Censidérant 12 de la directive 96/9.

CJ.CE, 9 novembre 2004, The British Horseracing Board.

tbid,, pts 37-38.

fhid., pts 39-40,

fbid,, pt 35,

CJMLE, 1% mars 2012, Football Dataco, pt 36.

ANTHEMIS 61




ACTUALITES EN DROIT DU NUMERIQUE

15. Le droit suf genén’s p‘erﬁiet an ttulaire du droit de contrdler les extrac-
tions et réutilisations de parties substantielles de sa base de données, appréciées
quantitativement ou qualitativement®?. Ainsi, le fabricant peut s’opposer a
tout transfert permanent ou temporaire du contenu de sa base de donnees
sur un autre support par quelque moyen ou sous quelque forme que ce soit
et A toute forme de mise 4 disposition du public de la base de données™.

Par ailleurs, 1a loi empéche les extractions ct véutilisations de parties non
substantielles, mais effectuées de manidre répétée et systématique™,

Le caractére substantiel des actes illicites s’apprécic tant au regard de la quantite
volumétrique de données extraites ou réutilisées qu’en fonction de la valeur
économique de la donnée. Par valeur économique sont visées les données
ayant nécessité un investissement humain, financier ou technique particulie-
rement important pour le fabricant. A contrario, la valeur intrinseque de la
donnée en tant que telle n’est pas suffisante®.

16. Bien que le droit sui generis ait pour finalité de protéger a la fois un
contenu apprécié dans son ensemble, il convient de souligner que celui-ci
semble néanmoins également et de permettre une certaine réservation de
données particulieres. Les évolutions jurisprudentielles récentes de la Cour
de justice semblent mettre en lumidre cette dualité. Dans Vaffaire Frefsiaat
Bayern®, 1a Cour de justice a été amenée A affiner les contours de la notion
méme de « données ». Le litige au principal portait sur une accusation de
reprise de données de cartes topographiques élaborées et publi¢es par le Land
de Bavicre i 'encontre de P'éditeur autrichien, Verlag Esterbauer.

L’affairc appelle une double question. Premicrement, il s’agit de déterminer
si une extraction de donndes, au sens de la loi, éit effectivement en cause.
Dans Paffirmative, ladite extraction reléverait alors du champ d’application de
la directive. Deuxidmement, it s’agit de se prononcer sur 'éventuel caractere
illicite de Pextraction.

Pour répondre a la premiére question, la Cour rappelle sa jurisprudence
Fixture Marketing®. Pour rencontrer la notion d’« éléments indépendants »,
elle insiste sur leur caractére « séparable les uns des autres » sans que la valeur
informative de leur contenu s’en trouve affectée®. 1’indépendance se voit
&tre intimement liée 3 la préservation d’une valeur informative autonome.
En effet, Ia Cour reléve qu’une donnée peut voir sa valeur augmentée par
son croisement avec d’autres informations sc trouvant également dans la -

Article 7 de la directive 96/9. Pour ie droit belge, voy. Yarticle XI. 306 du Code de droit économique.
Article 7, § 2, de la directive 96/9.

b Article 7, § 5, de la directive 96/9.

“5 CJ.C.E, 9 novembre 2004, The British Horseracing Board, pts 70-72.

& CJULE, 29 octobre 2015, Freistaat Bayern c. Verlag Esterbauer GmbH, affaire C-490/14, EU:.C:2015:735.

¢ CJ.C.E., 9 novembre 2004, Fixtures Marketing Ltd ¢. Organismos prognostikon agorton podosfairou AE (OPAP),
affaire (-444/02, EU:C:2004:697. )

o C.U.E, 29 octobre 2015, Freistaat Bayern, pts 21-23,
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xtraction et une isolation de la base source, la Cour n’y voit cependant pds
.iin obstacle absolu et s’intéresse 3 la conservation d’une valeur informative -
‘autonome’” '

juge des intentions du fabricant de la base de données ct du réutilisateur. En' :

“I’exploitation’.
En ce qui concerne la seconde question relative au caractére illicite-.d'éz-'
‘extraction, il revient au fabricant de la base de données de démontrer les'.
nvestissements humains, techniques ou financiers ayant été nécessaires pour
btenir, vérifier ou présenter la donnée extraite.

7. Les considérations émiscs par Ia Cour de justice dans son arrét Fsterbaner
juant a lextraction qualitative ont eu pour conséquence indirecte de conférer
u fabricant un certain droit sur une donnée mdividuelle. D’aucuns dénoncent,
par les interventions successives de la Cour de justice, le glissement du droit
ui generis des bases de données vers un droit sur la donnée en elle-mnéme. En
tret, 'arrét Fixture Marketing™ a consacré une valeur autonome i des données
individuelles et non plus 4 un contenu apprécié dans son ensemble. Ensuite
ar Parrét BHBY, la Cour de justice met en exergue une extraction iﬂiciu;
d’une petite quantité de données au regard des investissements encourus.
Jette approche est ensuite renforcée par Uarrét Fisterbauer™,

o

. Par ailleurs, les limites du champ d’application du droit sui generis
emportent également une possible réservation contractuelle de la donnée.
A titre d’exemple, relevons Parrét Ryanaiy®. Laffaire portée devant Ia Cour
e justice concernait un site internet de comparateur de prix de compagnies
w cost avec la possibilité additionnclle d’effectuer une réservation. Le site
fonctionne par I'agrégation d’informations provenant des sites internet des
ompagnics aérienncs proposées 4 la réservation. Cependant, les conditions
générales de Ryanair interdisent 3 autrui de donner la faculté aux internautes
:’t:a_ﬁ”cctuer des réservations sur un autre site internct. En outre, Ryanair oblige
ta conclusion d’une licence pour I'utilisation de systémes automatisés ou de
giciels permicttant 'extraction de données.

s ’, s ) _ N . ..

L,'l Cour d'appel d’Amsterdam semble reconnaitre implicitement un droit
auteur au bénéfice de la sociéed irlandaise en jugeant que le site de com-

parateur de prix bénéficie de Pexception légale d’usage normal de la basc

thid,, pt 23.

Ibid., pt 24.

Ibid., pt 27.

CJ.CE. 9 novembre 2004, Fixtures Marketing.

CLCE, 9 novemnbre 2004, The British Horseracing Board.

Sur ce Roint, voy. B. MicHAUX, « La Cour de justice favorise-t-elle lappropriation des données par celui qui
fes a traitées 7 », note sous CLUE. (2° ch.), 29 octobre 2015, A&M, 2017, pp. 28-34.

CJUE, 15 janvier 2015, Ryanair Ltd c. PR Aviation BV, affaire C-30/14, EU:C:2015:10,
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‘base de donntes™. Consciente que ladite valeur peut étre diminuée par une: -

. Pour apprécier cette dernidre, la Cour décide de ne pas se faire

onséquence, la qualité de cette valeur dépend de son intérét pour le tiers .
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de données. En revanche, Ryanair ne peut invoquer un droit sui generis cn
I'absence de preuves suffisantes d’investissements substantiels pour I'obtention,
la vérification et la présentation des données.

En de telles circonstances, la juridiction hollandaise posa, 3 la Cour de jus-
tice, une question préjudicielle portant sur Papplicabilité des exceptions miscs
en place par la dircctive 96/9 au bénéfice des utiisateurs Fgitimes et de la

marge de manceuvre contractuclle laissée aus détenteur de la base de données.

En substance, la Cour de justice précise que Yes articles créant des exceptions
ot leur conférant un caractére impératif sont étroitement liés au régime de
protection auquel ils se rattachent, 3 savoir respectivement la protection par
te droit d'auteur et par le droit sui generis’. Par conséquent, en Pabsence
de protection effective, la directive 96/9 nc fait pas obstacle & I'adoption
de clauses contractuelles conditionnant Putilisation de Ia base de données
concernée et, partant, limite les possibilités pour un utilisateur subséquent”’.
La base de données — et les données y contenues — a alors unc nature hybride.
Son caractére libre de droits est amoindri par une possible largesse dans la
limitation contractuelle.

3. Text and data mining

@ Utilité de Fadoption d'une nouvelle exception

19. Une nouvelle exception obligatoire pour tous les Etats membres de
'Union européenne a ¢té récenument adoptée par le trilogue, 3 savoir le
texct and data mining (ci-aprés « TDM »). Larticle 2, § 2, de la proposition de
directive™ définit le TDM comme « toute technique d’analyse automatisée
visant 3 analyser du texte ct des données sous forme numérique afin de
générer de Pinformation, y compris, mais sans s’y limiter, des modeles, ten-
dances et corrélations »””. Le TDDM est un mécanisme permettant aux logiciels
de lire et d’analyser de grandes quantités de contenus numeérigues (textes,
images, etc.) afin d’en extraire des informations. L'utilité de cet outil est de
permetire 'examen de grandes quantités de données en un temps record,

% ibid, pt 39.

7 Ibid.. pts 39-40.
» Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Councit on Copyright in the Digital Single

Market, 20 Esvrier 2019, n° 6637/19 {ci-aprés : proposition n° 6637/19). Voy. les textes suivants adoptés par

le Parlement européen le 26 mars 2019 : (i) Résojution législative du Parlement européen du 26 mars 2019 ;
sur la proposition de directive du Parlernent européen et du Conseil sur le droit d'auteur dans le marché |
unique numérique {COM(2016)0593 — C8-0383/2016 ~ 2016/0280(COD}) (Procédure égislative ordinaire:
premiére lecture) ; (i} Position du Parlement européen arrétée en premiére lecture le 26 mars 2019 en vue .

de l'adoption de la directive (UE) 2019/... du Parlement européen et du Conseil sur le droit d'auteur et les

droits voisins dans le marché unique numérigue et modifiane les directives 96/9/CE et 2001/29/CE. Ces

textes sont consultables A Iadresse suivante (derniérement consultée le 6 avrii 2019} : hatp:/fwww.europar
europa.eu[sideslgetDoc.do?pubRef: JJEPIITEXT +TA+PB-TA-2019-0231+0+ DOC+ XML+ VO//FR#t0P.

” {2 définition officielle en anglais est formulée de la maniére suivante : « any automated analytical technique’.

aiming to analyse text and data in digital form in order to generate information, including, but not limited
to, patterns, trends and correlations »,
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dépassant ainsi ~apacité et Qi eatr o . . L
-d’CP" 52 ﬂmsz les ¢ 1Pf““-‘z humaines™. Si cette exception cst relative au droit -~ -
auteur $ par y : _ :
::d auteur, il nous parait qu elle aura un impact certain pour les fabricants des
bases de données, B

20. La_ mise cn place d'une telle exception ne semble pas anodine En
feffet, énge}* le TDM en cxception aux prérogatives du titulaire des Cir(f)i.t'.s:._
auteur laisse supposer qu'une telle pratique serait par nature une a tteint-k'
au cadre legal. Or, on powrrait arguer, en faveur du TDM, qu’il s’intére i
‘a:Tinformation qui, rappelons-le, est en principe libre de dr:ait, et non ;;:S: L

on enveloppe corporelle, celle-ci étant en revanche protégeable

‘En réalité, la vigilance s'impose, car il n’est pas toujours aisé de distinguer
ik b - { ¢ ]
Linformation de son support. La pratique du TDM entraine alors des actes de

eproduction d’ccuvres protégées ou de parties de celles—ci par la réalisation

de copies nécessaires 4 Panalyse.

aufre ése de i 01 ¢ ir ; i
Une ,t hypothése de manipulation contraire au droit d’auteur serait le
_}_nmg_c{nent/dc format de la donnéc opérée afin de permettre sa lisibilité par
¢ logiciel dédié au TDM®.

ar conséquent, il est nécessaire d’examiner 'espace de liberté que les excep-
ions actucllement en vigueur accordent aux pratiques de I'exploration de
extes et de donmées.

1. Une premicre possibilité serait I'exception prévuc pour permettre les
tes de reproduction temporaires®. La directive 2001/29/CE autorise le:s
tes de reproduction temporaire qui sont transitoires ou accessoires, qui font
artic mtégrante et essentielle d’un procédé technique et dont le se;;l'but est
¢ permettre la transmission sur un réscau entre tiers par un intermédiaire olu
me utili.sation licite d’une ocuvre protégée, et qui n’ont aucune signiﬁcétion
conomique p_roprc’”. Si rien n'empéche Papplicabilité de cette exception
TDM}, la vigilance demeure. En effet, dans certaines circonstances, "ap-
cablh.te de cette exception semble incertaine. Selon la technique ulzilisée
S copies peuvent étre permanentes et il n’est pas certain qu’elles soien;
Epourvues de toute signification économique indépendante. En effet, les
opics realfsécs sont inhérentes 3 la découverte d’une nouvelle connaiss;ncé
ui pourrait étre exploitée ¢conomiquement™,

Ch. GIIEIGER, G. FrosI0 et O. BULAYENKO, « Crafting a Text and Data Mining Exception for Machine Learnin,
and Bl.g.Data in the Digital Single Market », in X. Seusa, Ch. GeiGer et ], Pénn (dir), Intellectual Pro ertg
and .l?lgrtal Trade in the Age of Artificial intelligence and Big Data, Suisse, International ,Cenl:re for Tradep a g
|S/L;st;unable Development {ICTSD), 2018, p. 97. )
LA, STAMATOUDI, « Text and Data Mining », in LA i i

national Copyright Law, Bruxelies, Kluwef 201":3, I:ZE?MMOUDI (el New Developments I 64 and nie
Cor.lsidéram 8 de la proposition n° 6637/19.

Article 5, § 19, de la directive 2001/29/CE du Parlement eurapéen et du Conseit sur I'harmonisation de certain
aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de 'information, 22 mai 2001, 1O, L 167 i
C. BernayLT, «ALe cas particulier du text and data mining », in C. 8ernauer {dir.), Open acces; e‘t duroit d'a'uteur
Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 180-186. Voy. également, L.A. STaMATOUDI, « Text and Data Mining », op, cit,f
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En revanche, 'exception de reproduction provisoire pourrait s’appliquer a un
mécanisme de TDM ne faisant pas acte de copie, mais uniquement d’explo-
ration. Dans une telle hypothése, les actes de reproduction ne scraient que
provisoires et partie intégrante du procédé d’exploration®. Toutefois, nous
le verrons, le droit sui generis vient nuancer le propos.

22. Sila copie faite lors de Iexploration est une copic compléte de I'ceuvre
en question, 'exception de citation ne peut étre invoquée. Par ailleurs, ex-
ception de D'illustration pour la recherche scientifique parait également ina-
déquate puisque la recherche est la raison de la reproduction®.

23.  De surcrolt, le TDM pourrait résuiter en des actes d’extraction et
de réutilisation tant quantitatifs que qualitatifs des données contenues dans
différentes bases de données”. En cHet, I'exploration de la base de données
ainsi que Lutilisation de son contenu pourraient répondre  la définition de
la notion d’extraction en ce qu’il s'agit d’un transtert permanent ou tem-
poraire sur un autre support. A cet égard, il n’est pas inutile de rappeler la
jurisprudence Inpoweb par laquelle la Cour de justice condamne un méta-
moteur de recherche explorant 'intégralité de diverses bases de données afin
de communiquer aux internautes les résultats correspondants les plus adéquats
au regard de leur recherche. La Cour y déccle une mise a disposition illégale,
i défaut d’autorisation préalable, du contenu des bases de données utilisées™.

24. Il convient désormais d’analyser 'adéquation et Pefficacité des exceptions
prévues par la directive aux utilisateurs 1égitime. En premier lieu, Particle 9,
b, de la directive 96/9 dispose que «les Etats membres peuvent établir que
T'utilisateur légitime d'une base de données qui est mise 4 Ia disposition du
public de quelque manitre que ce soit peut, sans autorisation du fabricant de
la base, extraire et/ou réutiliser une partie substantielle du contenu de celle-ci :
{...] lorsqu’il s’agit d’une extraction 3 des fins d’illustration de Penseignement
ou de recherche scientifique, pour autant qu’il indique la source et dans la
mesurc justifiée par le but non comumercial i atteindre ».

Plusieurs critiques peuvent étre émises concernant 'applicabilité de cette

exception. Premiérement, les disparités nationales relatives aux différentes -

conditions d’application empéchent une approche harmonisée au sein de

I'Union européenne. Deuxidmement, il n’est pas certain qu’il soit techni-
b4

Ch. Geicer, G, Frosio et O. ButAvenko, « Crafting a Text and Data Mining Exception for Machine Learning

and Big Data in the Digital Single Market », op. cit.

= 1A. Stamatoun, « Text and Data Mining », ap. cit., pp. 268-271.

# Sur la pratigue des contracs d'édition, voy. C. BErnAULT, « Le cas particulier du text and data mining », op. cit,,
pp. 177 et s.

# C. BERMAULT, « Le cas pareiculier du text and data mining », op. cit,, p. 173. Voy. également LA. StamaToUD),

« Text and Data Mining », ep, cit,, pp. 265-266 ; Ch. GaiGer, G. Frosio et O, BULAYENKO, « Crafting a Text and

Data Mining Exception for Machine Learning and Big Data in the Digital Single Market », op. cit, pp. 98-99,

# CJ.UE, 19 décembre 2013, tnnoweb BY c. Wegener ICT Media BV et Wegener Mediaventions BY, affaire -

(-202/12, EU:C:2013:850, pt 50.
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“quement ct humainement possible d’indiquer la source de chaque informa-
“tion extraite d'une base de données. Troisigmement, Pexigence d’un bl(lt.
‘non coummercial pourrait poser des difficultés d’'interprétation en fonction
~de Porganisation et des mécanismes de financements des différents centres. o
“de recherches existants au scin de "Union européenne™, L e

25. Ensecond licuy, le législateur européen met en place Pexception d’usa c:.' o
normal. L'article 6, § 17, de la directive 96/9 dispose que : g '

« L'utilisateur légitime d’une base de données ou de copics de celle-ci pedt
effectizer tous les actes visés 4 Particle 5 qui sont nécessaires 4 l'accés au
contenu de la base de données et 3 son utilisation normale par iui—mémc‘san.s
Pautorisation de T'auteur de la base. Dans la mesure ot Iutiisatenr légitime
est autoris¢ d utiliser unc partie seulement de Ia base de données, le présent
paragraphe s’applique seulement i cette partic. »

: Py . . - . " . - . -
En Tabsence de jurisprudence, Pinterprétation i conférer 3 la condition de
B 3 s > . 3 :
normalité, il n’est pas certain que le TDM puisse répondre d I'exception®

26.  En troisieme lieu, en marge du droit d’auteur et du droit su generis, la
possibilité d’interdire contractucllement le TDM lorsque la base de données
ne remplit pas les conditions de protection est un frein non négligeable”

bl Modification légisiative

7. Soucieuse du vide juridique entourant cette situation, Pidée est apparue
Al Cqmmission europécnne d'introduire, lors de sa révision de la direc—
tive 2001/29/CE, une cxception obligatoirc pour tous les Etats membres en
veur du TDM. En substance, clle permet aux organismes de recherche d'in-
._rét public d’appliquer des techniques d’exploration de textes et de données
.;_..des contenus qui lear sont légalement accessibles i des fins de recherche
tentifique®,

La disposition est libellée comme suit -

© «Member States shall provide for an exception to the rights provided for in
Article 2 of Directive 2001/29/EC, Articles 5(a) and 7(1) of Directive 96/9/EC
and Article 11(1} of this Directive for reproductions and extractions made by
rescarch organisations and cultural heritage institutions in order to carry out
text and data mining of works or other subject-matter to which they have
fawful access, for the purposes of scientific research.

Copies of works or other subject-matter made in compliance with paragraph 1
shall be stored with an appropriate level of security and may be retained for the
purposes of scientific research, including for the verification of rescarch results,

U‘\. S7amaTOUDI, « Text and Data Mining », op. cit, pp. 271-277.

tbid, Pp. 277-278 ; Ch. GriGer, G. FROSI0 et O. BULAYENKO, « Crafting a Text and Data Mining Exception for
Machine Learning and Big Data in the Digital Single Market », op. cit., p. 102.

LA. STamatouns, « Texr and Data Mining », op. cit, p. 267,

Article 3 de fa proposition n® 6637/15.
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Rightholders shall be allowed to apply measures to ensure the security and
integrity of the networks and databases where the works or other subject-
matter are hosted. Such measures shall not go beyond what is necessary to
achieve that objective.
Mcmber States shall encourage rightholders and, research organisations
and cultural heritage institutions to define commmonly-agreed best practices
concerning the application of the obligation and measures referred to respec-
tively in paragraphs 1a and 3 ».
Cette modification du cadre juridique européen aurait pour effet de
contraindre le titulaire de droit & Iouverturc de ses données. Celle-ci
est toutefois limitée par un champ d’application restreint a la recherche
scientifique. L’articie 2, 1°, de la proposition n° 6637/19 définit I'orga-
nisme de recherche en indiquant qu'il peut s’agir « d’une université, d’un
institut de recherche ou tout autre organisine ayant pour objectif premier
de mencr des recherches scientifiques, ou de mener des recherches scien-
tifiques et de fournir des services éducatifs @ (a) 3 titre non lucratif ou en
réinvestissant tous les bénéfices dans ses recherches scientifiques ou (b} dans
le cadre d’unc mission d’intérét public reconnue par un Etat membre® ;
de telle maniére qu'il ne soit pas possible pour une entreprise exergant
une influence déterminante sur cet organisme de bénéficier d’un accés
privilégié aux résultats produits par ces recherches scientifiques »™. En
outre, la proposition de directive précise que les universités et instituts de
recherches peuvent avoir recours aux techniques de TIDM dans le cadre
de partenariats public-privé™.

28. En paralléle, une seconde exception est prévuc®. Cette derniére n’est
pas obligatoire et son implémentation dans P'ordre juridique national est
laissée A I'appréciation de chaque Ftat membre. Cette exception n’est plus
limitée 3 la recherche scientifique et permet, plus largement, au secteur
privé d’avoir recours aux TDM pour des ceuvres légalement accessibles et
pour lesquels les titulaires de droit d’auteur ou de droit sui generis n’ont
pas interdit le TDM,

C. Secrets d'affaires

29.
ration, dés lors qu’il confere une forme de droit sur certaines données, est
celui de la protection des secrets d’affaires”, qui a été harmonisé en 2016 par

i Considérant 11 de fa proposition o° 6637/19.

" Article 2, 1% de fa proposition n® 6637/12.

95 Considérant 11 de la proposition n® 6637/19.

i A ce propos, voy. le considérant 13, a, de la proposition n” 6637/19.

” Pour de plus amples développements quant & ce régime de protection, voy., dans cet ouvrage, V. CAsSIERS,

« La protection des secrets d'affaires dans lenvironnement numérique »,
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le biais de P'adoption de la directive sur les secrets d’affaires™, transposée en
droit belge par une loi du 30 juillet 2018

- Contrairement au régime de protection des bases de données étudié
la protection des sccrets d’affaires peut potenticllement s’appliquer
nécs prises individuellement!™,

ci-dessus;

Toutefois, le champ de la protection octroyé est, une nouvelle tois lutég L

reduit'!. De fait, Ia protection est limitée aux données pouvant &tre "Ii)'f' Ges- -

de secrets daffaires, 3 savoir : L e

« [Unef information qui répond 3 toutes les conditions suivantes :

a) Elle est secrite en ce sens que dans sa globalité ou dans I configuration et
l'assemblage exacts de ses éléments, elle n’est pas généralement connue des
personnes appartenant aux milicux qui s’occupent normalement du genre
d’information en question, ou ne leur est pas aisément accessibie ;

b) Elle a une valeur commerciale parce qu’elle est secréte ; ,

¢} Elle a fait I'objet, de la part de la personne qui en a le’cuntré‘)le de facon
licite, de dispositions raisonnables, compte tenu des circonstances, destinécs
& la garder sceréte »'%2 ,

“Par ai s, le déte g cop i pag 10 i ;

Par 'ullems,‘1L dethteu,r des secrets d'affaires'™ se voit uniquement accorder

‘une protection contre Iobtention, utilisation et la divulgation illicites'™, ce
?

qui dificrencic ce régime de la protection relative au droit d’auteur ot aux
bases de données™.

Ay vu de la facon dont ce régime de protection cst construit, deux élé-
nents méritent d’étre quelque peu étayés, A savoir la notion de « disposi-
tions raisonnables destinées 3 garder Pinformation secréte », d'une part, et
¢ caractere «illicite » de Pobtention, Vutilisation ct/ou la divuigation,du
secret, d’autre part. '

&=

- .Le bénéfice de la protection de Ia réglementation relative aux secrets
‘affaires cst donc assujetti 4 la mise cn place de « dispositions raisonnables
ompte tenu des circonstances, destinées 4 garder [Pinfortnation] secréte ))“’("
Malheureu’selmcnt, ni la directive i la loi belge de transposition ne foumjssen;
lus de précisions quant aux mesures de protection devant étre considérées

Dlrecti\f'e 2016/943/UE du Parfement européen et du Conseil du 8 juin 2016 sur la protection des savoir-faire
eF des lr!formations commerciales non divulgués (secrets d'affaires) contre Fobtention, Futilisation et la
divulgation iflicites, .0, L 157171, 15 juin 2016, '
Loi du 30 juillet 2018 relative 4 la protection des secrets d'affaires, M.B., 14 aciit 2018
:I.E?F;REXL, « Designing Competitive Markets for Industrial Data », op. cit, p. 23 ‘

iel.
Article L1711, 1°, du Code de droit éconamique.
« Toute personne physique ou morale qui a le contrdle d'un secret d'affaires de fagon licite » {articte 1.17/1
2, du Code de droit économique). o
Article X1.332/1 du Code de droit économique,
:ief}n;:;,i fgj;:gg{g?:.tﬂ?_ Data Pratection and Online Platforms : Data as Essential Facility, Alphen aan
Article 11711, 17, ¢), du Code de droit économique.
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comme raisonnablés. De méme, le texte belge est trop récent pour avoir
généré de la jurisprudence sur la question.

Néanmoins, il est utile de se référer 3 deux décisions adoptées dans d’autres
Etats membres de 'Union, afin d’envisager le type de mesures techniques
potentiellement recouvertes par le vocable de « dispositions raisonnables ».
Ainsi, un tribunal espagnol'” a considéré que les miesures adoptées afin de
rendre l'information secréte doivent étre «adéquates ct raisonnables », et
doivent étre tant externes qu’internes'®. Ce tribunal précise que les mesurcs
externes dotvent viser 3 empécher aux tiers d’accéder a ces informations, tandis
que les mesures internes doivent viser & limiter I'accés aux informations aux
seuls employés ou collaborateurs qui doivent (ou devraient) en avoir connais-
sance ct les traiter'®. Dans la méme veine, Ia Cour supréme autrichienne''” a
considéré que la mise en place de logs d’accés, requérant un nom d’utilisateur
ct un mot de passe, afin de limiter le nombre de personmes pouvant accéder
A Pinformation, et afin d’identifier ces derniers, constituait une disposition
raisonnable destinée 3 garder Pinformation sccréte''.

31. [La législation belge est, cn revanche, plus loquace sur le caractere « illi-
cite » de YPobtention, utilisation et/ou la divulgation du secrct. Ainsi, sera
illicite I"obtention d’un secret, sans le consentement du détenteur, réalisée par
le biais d’un accds non autorisé i tout document, objet, matériau, substance
ou fichier électronique ou d’une appropriation ou copie non autorisée de
ces éléments, ou par le biais de tout autre comportement qui, eu égard aux
circonstances, est considéré comme contraire aux usages honnétes en matiére
commerciale' . L’utilisation ou la divulgation d’un secret scront, quant i clles,
considérées comme illicites lorsqu’elles sont réalisées, sans le consentement du
détenteur, par une personne ayant obtenu le secret de fagon illicite, ou ayant
agi en violation d'un accord de confidentialité ou de toute autre obligation
de ne pas divulguer le secret d'affaires, ou encore ayant agi en violation d’une

obligation contractuelle ou de toute autre obligation limitant T'utilisation du '

secret d'affaires'.

32. Enfin, notons que le droit belge précise également les cas dans lesquels
Iutilisation de secrets d’affaires par un tiers est considérée comme licite'™, ce
qui devrait permettre de renforcer la sécurité juridique relative a ces questions,

o Tribunal provincial de Madrid (section 28), jugement civil n° 441/2016, Rec. 11/2015, 19 décembre 2016,

inédit.

" | McCLELLAND, S. GRIMES et S. MURPHY, « EU Trade Secrets Directive : What Are "Reasonable Steps” 2 »,
7 février 2019, disponible sur wwwlexology.com/rashx?|=8BROT2L.

102 Thid.

o Cour supréme autrichienne, décision n° 4 Ob 165/16¢, 25 octobre 2016, disponible, en allemand, sur www.
oghgvat/entscheidungen/entscheidungen-ogh/eindringen-in-fremde-it-systeme-verstoesst-gegen-das-uwg/.

m ], McCLEEEAND, 5. GRIMES et S, MURPHY, « EU Trade Secrets Directive », op. cit.
w Article X1.332/4, § 1%, du Code de droit économique.

1 Agticle X1.332/4, $ 2, du Code de droit économique.

" Articles X1.332/3 et X1.332/5 du Code de droit économique.

70

ANTLIEEMIS |

QUELS DROITS SUR LES DONNEES 7

§ 2. Instruments juridiques limitant les droits sur les données,
en favorisant leur circulation

33. Apres avolr passé en revae les instruments Juridiques principaux confé--.

circulation. Cette volonté de favoriser le partage et la circulation de données
est notamment portée par 'OCDE, selon laquelle les données devraient .
étre considérées commic une ressource infrastructarelle, dés lors qu’elles sont .
des « moyens partagés 3 plusicurs fins »'" qui, au vu de leur nature non
fivale, peuvent servir pour de nombreux produits et services prives, publics

et sociaux''®,

Pour des raisons d’économie, il ne nous est pas possible de passcr en revuc
!ensemble de ces instruments. Ce faisant, nous avons pris 'option de nous
focaliser sur les deux instruments transversaux qui nous apparaissent cotnine
étant les plus pertinents (A}, ainsi que sur trois législations sectorielles que
ous estimons étre les plus aboutics 4 ce stade (B).

A Instruments transversaux

4. Deux instruments transversaux, i savoir des régles juridiques s'appliquant
] dcpundanmlen_t du secteur d’activite, limitant les droits sur les données, en
favorisant leur circulation, méritent d’étre présentés dans cette contribution.
] . X y R 2 . - -

Il s’agit du droit 3 la portabilité des données (1) et de FPinterdiction des abus
dé position dominante (2),

Droit a la portabilité des donndes

35. Le concept de portabilité existe depuis longtemps déji an niveau euro-
péen pour les numéros de téléphone', mats celui-ci a connu un regain
‘intérét suite  Iinsertion, 4 I'article 20 du RGPD, d’un droit 4 la portabilité
es donnces d caractére personnel' 8.

Shared means to many ends.

OCDE, Data-Driven Innovation : Big Data for Growth and Well-Being, Paris, OECD Publishing, 2015, p. 179,
disponible sur htip://dx.doi.org/10.1787/9789264229358-¢en,

Article 30 de fa directive 2002/22/CE du Parlement européen et du Conseif du 7 mars 2002 concernant le
S?rv'ice universel et les droits des utilisaceurs au regard des réseaux et services de communications électro-
niques, 10, 24 avril 2002, 1 108/51; article 106 de la directive 2018/1972/UE du Parlement etiropéen er du
Conseil du 11 décembre 2018 établissant le code des communications éleceroniques européen (refonte),
10,17 décembre 2018, L 321/36, Pour plus d'informations, voy, M. LEpGer et Th. Tomsat, « Le droit 4 fa
portabilicé dans les textes européens : droits distincts o mécanisme mudti-facettes 7 », RD.TL, 2018/3, n° 72
{a paraitre).

Pnur'une analyse détaillée de ce droit, voy. Th. Tompat, « Les droits de la personne concernée dans le RGPD »,
op. cit., pp. 482-523 ; B. VAN DER AUWERMEULEN, « How to attribute the right to data portabifity in Europe :
A comparative analysis of legislations », Computer Law & Security Review, 2017, n° 33, pp. 57-72 ; |. GRAEF,
M. Hosovec et N. PurTova, « Data Portability and Data Control : Lessons far an Emerging Concept in EU
Lfiw », 15 décembre 2017, Tilburg Law Schoof Research Paper, n° 2017/22, TILEC Discussion Paper, n° 2017-041,
disponible sur heep:/fssrn.com/abstract=3071875.

rant des droits sur les données, il convient 4 présent d’étudier certains instrii-’
ments qui, au contraire, limitent les droits sur celles—ci en vue de favoriser letsr - .
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L’cbjectif de ce droit est double. D’une part, if « représente [...] une oppor-
unité de “rééquilibrer” la relation entre les personnes concernées et les res-
ponsables de traitements »''®, en rendant aux personnes concernées le controle
sur les données A caractére personnel les concernant™’. D’autre part, il permet
i la personne concernée de pouvoir plus facilement changer de fournisseur
de service'?'. La volonté est, en effet, d'éviter que les consornmateurs ne
soient « coincés »'?? par les géants actuels tels que Facebook ou Google,
en leur permettant de « porter » certaines données vers un nouveau service
alternatif en hgne.

36. Cec faisant, Particle 20 du RGPD conftre i toute personne concer-
née le droit de recevoir les données 3 caractére personnel la concernant
qu’elle a fournies 3 un responsable du traitement, dans un format struc-
turé, couramment utilisé et lisible par machine'®. Sont considérées comme
« fournies » les « données activement et sciemment fournies par la personne
concernée »* (nom, prénom, ige, adresse email...), ainsi que les « données
observées fournics par la personne concernée grice d l'utilisation du service
ou du dispositif [du responsable de traitement] »™ (historique de recherche,
données de trafic et de localisation...). En revanche, ne scront pas soumises
au droit 4 la portabilité «les données déduites et les données dérivées [qui]
sont créées par le responsable de traitement sur la base des données “fournies
par la personne concernée” »' (profils utilisateurs, résultats d’une évaluation
de la santé de la personne concernée fondée sur les données de santé que sa
montre intelligente a collectées...).

Si ce droit permet 3 la personne concernée de recevoir les données 4 caractére
personnel la concernant, qu’clle a fournies 4 un responsable du traitement, en

vue de les stocker pour son propre usage futur, il permet surtout i celle—ci =

de transmettre directemnent ces données d’un responsable de traitement a

un autre, et ce, sans que le responsable de traitement originaire ne puisse y

faire obstacle!.

C’est en ce sens que ce droit § la portabilité des données limite les droits
du responsable de traitement originaire sur les données, et en favorise Ia’
circulation, pour aurant cependant que cela soit « techniquement possible »'*

19

242 rey01, 13 avril 2017, p. 4.

Ibid.

Ibid,

Locked-in.

Article 20, § 19, du RGPD.

Groupe 29, « Lignes directrices relatives au droit 2 la portabilité des données », op. cit., p. 12.
thid.

tbid.

op. cit., p. 5.
Article 20, § 2, du RGPD.
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Groupe de travail « Article 29 », « Lignes directrices relatives au droit 4 la portabilité des données », WP °.

Article 20, § 2, du RGPD ; Groupe 29, « Lignes directrices relatives au droit & la portabilité des données »,
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C’est notamment dans ce contexte que la recommandation contenue dans lo”
“considérant 68, mais non reprise dans I'article 20 du RGPD, invitant les respon
“sables de traitement 3 fourniv les données dans un format « interopérable »'2;
prend tout son sens, Notons i cet égard que Google, Facebook, Microsdfi,::
et Twitter contribuent, aux cotés d’autres acteurs, au Data Transfer Project nié
‘en 2017, dont le but est de créer une plateforme open source bennettalif I
“portabilit¢ directe des donmées entre les fournisseurs de services participantsm.z..

:37. Dans ki lignée de la création de ce droit 3 Ia portabilité des d(jr..lﬁ(.zes A
caractére personnel, la Commission européenne a également envisagé d’ins

“taurer un droit 4 la portabilité des données non personnelles, afin de favoriser.
4 circulation de ces derniéres'™!. G

Aprés réflexion, celle-ci n’a, pour I'heure, toutefois pas ¢rigé de tel droi, ‘¢
‘est limitée a encourager et 3 faciliter Pélaboration de codes de condu,ite"':'-'.“
ar autorégulation, pour le portage de données™?, R
Ces codes doivent ¢tre fondés sur les principes de transparence et d’interopé-
rabilité, ct doivent tenir diiment compte des normes ouvertes'™. Par ailleurs
ils devraient notamment contenir ,

«a} [Des] bonnes pratiques qui facilitent le changement de fournisseurs de ser—
vices ct le portage des données dans des formats structurés, usuels et lisibles par
machine, notamment dans des formats standard ouverts, lorsque le fournisseur
de services obtenant les données le demande ou Pexige ; [et]

b) [Des] exigences minimates d’information afin que les utilisaceurs profes-
sionnels disposent, préalablement i la conclusion d’'un contrat de traitement
des dounées, d'informations suffisamment détaillées, claires ot transparentes en
ce qui concerne les processus, les exigences techniques, les délais et les frais
qui s'appliquent dans le cas of un utilisatcur professionnel souhaite changer

de fournisscur de services ou transférer ses données pour les rapatrier vers ses
propres systémes informatiques »™,

Linteropérabilité est définie comme étant « Ja capacité de diverses organisations hétérogénes a interagi.r -
en vue dateeindre des objectifs communs, mutuellement avantageux et convenus, impliquant le partage o
d'informations et de connaissances entre elles, sefon fes processus dentreprise qu'elles prennent en chargs,
par léchange de données entre lewrs systémes informatiques (TIC) respectifs » (article 2, 1%, de la proposi-: - 775
tion de décision du Parlement européen et du Conseil établissant un programme concernant des solutions -~
d'interopérabilité pour les administrations publigues, les entreprises et les particuliers en Europe (ISAZ).'-"
— Uinteropérabilité comme moyen de moderniser le seceeur public, 26 juin 2014, COM(2014) 367 final,
disponible sur http:Heur—Iex.europa.eu/IegaI—contcnt.v'FRlTXTIPDFI?uri:CELEX;52014PC0367). o
Voy. https://datatransferproject.dev/. Notons également que Google permet 3 toute personne titulaire d'un :
compte Google de tékécharger les données que cet opérateur passéde 3 son sujet. Pour ce faire, il suffit pour i
cette personne de se rendre dans la section « Informations personnefles et confidentialité » de son compte %
Google, d'ouvrir la sous-section « Définir votre contend », et de cliquer sur « Télécharger vos données »,
Communication de la Commission, « Créer une économie européenne fondée sur les données », op. cit,,
pp. 17-18.

{\rticle 6, § 1 du reglement (UE) 2018/1807 du Parlement earopéen et du Conseil du 14 novemnbre 2018
¢tablissant un cadre applicable au libre Aux des données A caractére non personnel dans I'Union européenne,
10, L 303/59, 28 novembre 2018, '
thid.

fbid.
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Afin d’assurer une représén"téti'iiité parmi les entreprises collaborant i Yelabo-
ration de ces codes dé conduite, qui seront vraisemblablement adoptés par
secteur, la Commission devra veiller 4 ce que toutes les partics intéressées
(PME, start-ups et fournisseurs de services clouds...) soient impliquées™.

Enfin, la Commission devra encourager ces partics 3 finaliser Ia rédaction de
ces codes de conduites pour le 29 novembre 2019 au plus tard, et les inciter
3 ce que ceux-ci soient mis en ceuvre le 29 mai 2020 au plus tard".

2. Interdiction des abus de position dominante

38. A Tinstar du droit  la portabilité des données, le droit de la concur-
rence pourrait potentiellement ¢galement Etre utilisé pour limiter les droits
de certaines entreprises sur leurs données. Ainsi, la Commission européenne
indiquait dans sa communication intitulée « Créer une économie européenne
fondée sur les données » que :
« Dans certains cas, les fabricants ou les prestataives de services peuvent devenir
les propriéeaires “de fait” des données que leurs machines ou feurs processus
générent, méme si ces machines sont la propriéeé de Putilisateur. Le controle
“de fait” de ces données pent représenter un facteur de différenciation ct un
avantage concurrentiel pour les fabricants »'.
1l est, en effet, pertinent de se demander si un tel contréle « de fait» des
données — duquel pourraient découler un droit d’'usage exclusif « de fait » des
données et un droit sous-jacent de prévention de l'acces auxdices données
par un tiers — pourrait mener & un abus de position dominante, interdit par
Particle 102 du TFUE'"™.

39. Plus particulirement se pose la question de savoir si la jurisprudence de
la Cour de justice de P'Union européenne relative a la « théorie des facilités

essenticlles »'¥ pourrait étre appliquée dans cette hypothese, ce qui a fait
p ppig yp 1

Pobjet de nombreuscs contributions doctrinales',

1 Articie 6, § 2, du réglement 2018/1807.
136 Article 6, § 3, du réglement 2018/1807.

1t Communication de la Commission, « Créer une économie européenne fondée sur les dornées », op. cit,,
p. 12 :
13 Traité sur le fanctionnement de 'Union europenne, 1O, C 326/47, 26 octobre 2012,

b Trib,, 17 septembre 2007, Microsaft Corp. ¢. Commission of the European Communities, T-201/04, EU.T:2007:289 ;
CJLC.E, 29 avrit 2004, IMS Health GmbH & Co. OHG ¢ NDC Health GmbH & Co. KG, affaire C-418/01%,

EU:C:2004:257 ; CJ.CE, 26 novembre 1998, Oscar Branner GmbH & Co, KG ¢. Mediaprint Zeitungs- und

Zeitschriftenverfag GmbH & Co. KG, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG and Mediaprint
Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG, affaire G-7/97, EU.C1998:569; CLCE, 6 avril 1995, Radio Telefis Eireann
(RTE} and Independant Television Publications LTD (ITP} ¢. Cornmission of the European Communities, aftaires
jointes C-241/91 et C-242491, EU:C:1995:98.

W Voy, inter alia, |. GRAEF, EU Competition Law, Data Protection and Online Placforms, ap. cit. ; |. GRAEF,
« Market Definition and Market Power in Data : The Case of Oniine Platforms », World Competition Law
and Economics Review, 2015, vol. 38, n° 4, pp. 473-506; J. Drext, « Designing Competitive Markets for

Industrial Data », op. cit., pp. 44-55; G. COLANGELO et M. MAGGIOLING, « Big data as misteading facilities »,

European Competition Journal, 2017, n* 13, vol. 2-3, pp. 249-281 ; |. GRAEF, 5. WAHYUNINGTYAS et . VALCKE,
« Assessing data access issues in online platforms », Telecommunications Poficy, 2015, vol. 39, p. 382 ; Autorité

ANTHEMIS

74

QLIELS DROITS SUR LES DONNEES 7

En vertt de cette « théorie des facilités essentielles », le refuss, par une entre-

une autre entreprise, 4 une facilité — qui peut étre un bien ou un droit de
propriété intellectuel — dont elle cst propriétaire (de droit ou « de fait )

si les « circonstances exceptionnelles » suivantes sont rencontrées : (i) Paccés 3
A Ja facilité est indispensable pour permettre i entreprise requérant acces
d’exercer ses activités sur un marché secondaire ; (i) le refus élimine touté
concurrence sur Ic marché secondaire ; {iii) le refus empéche I'apparition d’un
nouveau produit ou service, ou d'innovations tcchnoiogiques, qui ne sont
pas offerts par Uentreprise en position dominante et pour lesquels il existe
une demande potentielle des consommateurs ; et (iv) le refus ne peut étre
justifié par des considérations objectives'.

40. Précisons toutefois que d’aprés Pautorité de la concursence frangaise et
le Bundeskartellamet (awtorité allemande de la concurrence), « ces conditions
de la Cour de justice seront uniquement rencontrées s'il est démontré que
les données de Tentreprise dominante sont véritablement uniques et qu’il
r'existe pas d’autre possibilité pour le concurrent d’obtenir les données dont
il a besoin pour offrir son scrvice »'™2,

A cet égard, 1t convient néanmoins de souligner que certaines donnécs ont
déja été considérées comme ¢tant indispensables, lorsque ces derniéres ont
été collectées dans le cadre d’anciens monopoles d’Etat. Ce fut notamment
le cas en Belgique (affaire Nationale Loterif)'** et en France (affaire Engic)'™.

41. Enfin, concluons notre propos relatif 3 I'interdiction des abus de posi-
on dominante en soulignant que, bien qu’étant un correctif relativement
P_uissant, il sera rarement fait appel a larticle 102 du TFUE c¢n pratique, car
ik permet uniquement de cibler un nembre limité d’entreprises, 4 savoir celles
b_éilléﬁciant d’une position dominante sur un marché déterminé. Partant, de
puissantes entreprises détentrices de données, qui ne bénéficieraient pas d’une
telle position dominante, ne pourront étre inquictées sur cette base.

de la cuncurence et Bundeskartellamt, « Competition Law and Data », 10 mai 2016, disponible sur www.
autorieedelaconcurrence.fr/doc/reportcarmpetitionlawanddatafinal. pdf ; H. ScHweiTzes, |, Haucap, W, Ken-
sEr et R. WetkzRr, « Modernising the Law on Abuse of Market Power », Report for the Federal Ministry
for Economic Affairs and Energy (Germany), 29 ao(t 2018, disponible sur www.bmwi.de/Redaktion/DE/
Downloads/Studien.

D. Gerapin, A. LAYNE-FARRAR €t N. PeviT, EU Competition Law arnd Economics, Oxford, Oxford University
Presrr., 2012, p. 256 ; N. PeTiT, « Larrét Microseft. Abus de position dominante, refus de ficence et vente liée
Larticle 82 sans code source », LD.E, 2008, p. 9.
?l;ltorité de la concurrence et Bundeskartellamt, « Competition Law and Data », op. cit, p. 18. Traduction
ibre.

Autorité belge de la concurrence, décision n® BMA-2015-P/K-27-AUD, 22 septembre 2015, disponible sur
www.abc-bma.be/sites/default/fles/content/downioad/files/2015pk2 7-aud-bma-pub.pdf.

Autarité de la concurrence, décision n® 17-D-06, 21 mars 2017, disponible sur wwwautoritedelaconcurrence,
fripdffavis/17d06.pdf.
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B. Législations sectorielles. -

42.  Au titre des instraments juridigues limitant les droits sur les données,
en favorisant leur circulation, les législations scctorielles occupent une place
particulidre. En effet, dés lors que les difficultés liées au contréle et & ac-
cés aux données sont souvent propres i chaque secteur, une réponse ciblée
peut s’avérer nécessaire. Dans cette contribution, nous nous cantonnerons i
la présentation de trois de ces législations sectorielles, a savoir celles relatives
aux secteurs automobile (1), bancaire (2) et public (3).

1. Secteur automaobile

43. Lc secteur automobile est probablement celui qui cristallise le plus
les débats autour des questions de controle et d’accés aux données, et ce,
notamment en raison du caractére toujours plus connecté de nos carrosses
et de 'avénement prochain des véhicules autonomes.

44, Ta question de Paccés A certaines informations relatives au véhicule
n’est toutefois pas nouvelle. Ainsi, dés 2007, un réglement curopéen relatif
aux informations sur la réparation et I'entreticn des véhicules fut adopté!®.

En vertu de ce réglement, les constructeurs automobiles ont T"obligation de
fournir « un accés sans restriction et dans un format normalisé aux informations
sur la réparation et 'entretien des véhicules aux opérateurs indépendants par
I'intermédiaire de sites web, d’une maniére aisément accessible et rapide, et
qui soit non discriminatoire par rapport au contenu fourni et a Paceés accordé
aux concessionnaires et aux réparatcurs officiels »™.

La ratio legis de ce texte est donc d’assurer une concurrence loyale entre

les réparateurs indépendants et les concessionnaires et réparateurs officiels,
en s’assurant qu’ils aient tous accés aux mémes informations'
tout moment'*®. Dans le méme ordre d’idées, les constructeurs doivent

mettre des documents de formation i la disposition des opératcurs indé-

pendants, comme ils le font pour les concessionnaires ct les réparateurs

officicls'. Le constructeur doit également mettre 3 disposition des répa-
rateurs indépendants, sur son site web, les modifications ultérieures et
les informations supplémentaires relatives 3 la réparation ct Uentretien
du véhicule concomitamment i la communication de ces éléments aux .

réparateurs officiels'®".

1 Réglement (CE) n° 715/2007 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2007 relatif 4 Ja réception des. .
véhicules a4 moteur au regard des émissions des véhicules particuliers et utilitaires légers (Euro 5 et Euro 6)

et aux informations sur la réparation et l'entretien des véhicules, L0, L 171, 29 juin 2007.
e Article 6, § 19, du réglement n® 715/2007.
w Les informations en cawse sont listées & Farticle 6, § 2, du réglement n® 715/2007.
8 Article 6, § 4, du réglement n® 715/2007.
19 Asticle 6, § 1%, du réglement n® 715/2007.
0 Asticle 6, § 7, alinéa 2, du réglement n° 715/2007.
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"Cet acces aux informations sur la réparation et entreticn des véhicules n’est

‘raisonnables et proportionnés'!

. Seront constdérés comme déraisonnables ou
disproportionnés les frais qui découragent accés en ne tenant pas conpte’
de la mesure dans laquelle I'opérateur indépendant utilise les informations!s2.
45.
nvités § contribuer i la sécurité routicre via Iétablissement d'un cadre’
visant i soutenir le déploiement ct Iutilisation coordonnés et cohérents de
ystémes de transport intelligents (STI}® dans PUnion'™, notamment en vue
de mettre cn place un service d’appel d'urgence (eCall) interopérable dans
route PUnion'™, ainsi qu’une procédure pour la fourniture, dans la mesure
lu possible, d’informations minimales universelles sur la circulation, gratuites
pour les usagers, liées d la sécurité routiére'®. Ces informations, ainsi que le
contenu informationnel attendu, sont listées dans un reglement délégué de
i Commission'.

.

46. A Pheure actuelle, la question qui fait couler le plus d’encre dans le
_secteur automobile est celle de aceds aux données des véhicules connectés ct
utonomes'™. En effet, les réparateurs indépendants et autres développeurs de
services, qui pourraient &tre éventuellement fournis aux passagers du véhicule
tonome, craignent que les constructeurs antomohbiles ne leur refusent accds
‘certaines données clés, afin de favoriser les services que ces constructeurs
ffriraient eux-mémes ou afin de favoriser les concessionnaires ou réparateurs
officiels.

Ces crispations naissent du fait que, 3 ce jour, les constructeurs automobiles
ésirent opter pour le modéle du « véhicule étendu », en vertu duquel toutes
les données produites par le véhicule sont transférées sur des serveurs cxternes
opri¢taires de ces constructeurs, conférant ainsi i ces derniers un contréle
xclusif {quasi monopolistique) sur ces données'™.

L Article 7, § 1%, du réglement n® 715/2007.

ibid.

« Systéme dans lequel des technologies de l'information et de la communication sont appliquées, dans le
domaine du transport routier, y compris les infrastructures, les véhicules et les usagers, et dans la gestion de
la circulation et la gestion de la mobifité, ainsi que pour les interfaces avec d'autres modes de transport »
{article 4, $ 1%, de la directive 2070/40/UE du Parlement européen et du Conseil du 7 juiliet 2010 concernant
le cadre pour le déploiement de systémes de transpart intelligents dans le domaine du transport router et
d'interfaces avec d'autres modes de transport, 1.0, L 206, 6 ao(t 2010).

Article 7%, § 1%, de la directive 2010/40.

Article 3, d), de la directive 2010/40.

Article 3, c), de la directive 2010/40.

Articles 3 et 4 du réglement délégué (UE) n® 886/2013 de la Commission du 15 mai 2013 complétant la
directive 2010/40/UE du Parlement européen et du Consell en ce qui concerne les dennées et procédures
pour fa fourniture, dans la mesure du possible, d'informations minimales universelles sur la circulation liées
a fa sécurité routitre gratuites pour les usagers, L0, L 247, 18 septembre 2013,

Pour un article résumant et exposant la problématique, voy. W. Kerser, « Data Governance in Connected
Cars : The Problem of Access to In-Vehicle Data », JIPITEC, 2018, pp. 310-331.

Ibid,, p, 311.
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Les réparateurs et fournisseurs de services indépendants voient, dans ce.ttc
position privilégiée des constructeurs, un risque de probleme concurrm‘mel,
et réclament dés lors des initiatives réglementaires relatives 3 Paccés a ces
données, en vue d’assurer une concurrence justc et non faussée!™.

Plus précisément, ceux-ci réclament que le modéle du « véhi‘cule\ étendu »
soit abandonné au profit d’un modéle de « plateforme applicative a bord du
véhicule »', [D’une part, ceci permettrait 3 ces réparateurs et fourmssegrs de
services indépendants d’avoir acces aux données directement sur le véhicule,
en temps réel, plutdt que de devoir accéder aux données via un serveur
externe contrdlé par les constructeurs, ce qui implique nécessairement un
temps de latence'™. [Yautre part, cette solution permet de casser ie monopole
de fait des constructeurs sur ces informations, en confiant le controle de I'acces
aux données du véhicule au propriétaire du véhicule, puisque le terminal
de Iaccds est situé 3 bord du véhicule, et non plus aux constructeurs, dans

A y i - . Aienlel63
I’hypothése oil le terminal est un serveur externe au véhicule'®.

Les constructeurs automobiles, pour leur part, sont opposés a I'adoption d’un
tel modéle de « plateforme applicative 4 bord du véhicule », pour des raisons
de sécurité'™. L’argument souvent avancé i cet égard cst qu'en permettant
acces aux données directement i bord du véhicule, plutdt que via un serveur
externe, ceci crée des risques d’hacking du véhicule, et donc potentiellement
des risques d’accidents. Cependant, un rapport rédigé par TRL'™, sur demande
de la Commission, a démontré qu'une « plateforme applicative & bord du
véhicule » pouvait &étre développée de fagon telle qu'un niveau de sécurité
élevé et adéquat soit assugd'.

47. Bien que la Commission soit consciente de ces débats houleux, celle-ci
a récemment indiqué qu’eclle se limiterait, pour I’heure, i 'adoption d’une
recommandation non contraignante en vue d’améliorer 'acces et la réu-
tilisation des données des véhicules connectés et autonomes'. Celle-ci a
toutefois indiqué qu'elle continuerait & superviser 'évolution de la situ‘fltion
et gqu'elle se tiendrait préte 3 intervenir, le cas échéant, en vue d'établir un
cadre plus contraignant pour le partage de données en vue d’assurer une

concurrence loyale'®,

e tbidl.

el Ibid.

b Ibid,, p. 314.

163 Ibid,, p. 311.

184 Tbid.

b TRL, « Access to In-Vehicule Data and Resources — Final Report », 18 mai 2017, disponible sur heeps://
ec_europa,eul[ransportfsitesltranspo;tfﬁteslzm7—05-access-t0finvvehicleldata-and»resources.pdf.

166 Ibid., p. 77 ; W. KErBER, « Data Governance in Connected Cars », op. cit, p. 318, )

w7 Communication from the Commission to the European parlizament, the Council, the European ecanomic
and social committee, the Committee of the Regions on the road to automated mobility : An EU strategy
for mobility of the future, Bruxelles, 17 mai 2018, COM(2018) 283 final, p. 13.
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2 Secteur bancaire
48.
données ont récemment connu des rernous est le secteur bancaire, en raison. -
de l'adoption de la directive du 25 novembre 2015 concernant les services:

dispositions en maticre de services de paiement dans différents livres du Code:
de droit économique'™,

Cette réglementation permiet ainsl aux prestataires de services d’initiation de
paiement'”' et aux prestataires de services d'information sur les comptes'™
davoir acces aux données des comptes de paiement'™ des utilisateurs de
Jeurs services'™. Cet accés est toutefols assujetti au consentement explicite
de Vutilisateur des services, i savoir le client'”.

L’objectif de cette réglementation est ainsi de permettre 3 des prestataires de
services de paiement d’obtenir Paccés 3 certaines données des banques dans
lesquelles les utilisateurs de ces services de paiement ont des comptes, afin
de permettre la transaction'’®.

Une telle réglementation vise notamment 3 éviter que les banques tradition-
nelles ne soient les seules & pouvoir mettre en place des services de paiement,
eén limitant leurs droits sur les données de comptes de paiement, par le biais
d’une ebligation d’octrol dacces 4 des prestataires de services de paiement tlers,

49, Ainsi, grice i la directive PSD2, un prestataire de services créant une
application de paiement mobile (via smartphone), par exemple dénommée
¢ Hasypay », pourra obtenir 'acceés aux données de compte en bangue des
tilisateurs de cette application, désirant cffectucr unc transaction, afin de
assurer que celui-ci dispose des fonds suffisants et de valider la transaction.

Directive 2015/2366/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2015 concernant les services
de paiement dans le marché intérieus, modifiant les directives 2002/65/CE, 2009/110/CE et 2013/36/UE et
le réglement (UE) n° 1093/2010, et abrogeant la directive 2007/64/CE, O, L 337, 23 décembre 2015.

Loi du 19 juillet 2018 portant modification et insertion de dispositions en matiére de services de paiement
dans différents livres du Code de droit économique, M.B,, 30 juiliet 2038, Pour une contribution relative a
fimpace, pour {'utilisateus, de cette loi de transposition, voy,, dans cet ouvrage, C. BOURGUIGNON, « L'utilisateur
dans la nouvelle loi sur les services de paiement : entre protection et responsabilisation ».

« Service consistant a initier un ordre de paiement & la demande de Y'utilisateur de services de paiement
concernant un compte de patement détenu auprés d'un autre prestataire de services de paiement » (article 1.9,
33/11% du Code de droit économique).

« Service en ligne consistant & fournir des informations consolidées concernant #n ou plusieurs comptes
de paiement détenus par l'utilisateur de services de paiement soit auprés d'un autre prestataire de services
de paiernent, soit auprés de plus d'un prestataire de services de paiement » (article 1.9, 33/12°, du Code de
droit économique).

« Compte qui est détenu au rom d'un ou de plusieurs utilisateurs de services de paiement et qui est utilisé
aux fins de l'exécution d'opérations de paiement » (article 1.9, 8%, du Code de droit économique).

Articles 66 et 67 de la directive 2015/2366 ; articles VI1.35 et VIL36 du Code de droit économigue.

Articles VI35, § 2, et VIL63, alinéa 3, du Code de droit économique.

T THys, S, Van RaembDoNck et K. DesmeT, « GDPR, PSD2 and the Repurposing of Data : No Big Deal 7 »,
Droit bancaire et financier, 2018, v Ill, p. 185,
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Cet accés ne pourra cependant se faire qu'a la condition que ce prestataire
ait obtenu le consenternént explicite de la part de I'utikisateur de 'application
mobile!”’. En régle générale; ce consentement sera obtenu via adhésion aux
conditions générales de I'application, dont I'utilisateur anra pris connaissance
et qu’il aura acceptées préalablement au téléchargement de l'application sur
son smartphone,

50. Enfin, précisons qu'un élément déterminant pour le fonctionnement
de ce mécanisme d’accés aux données réside dans les modalités techniques
mises en place pour permettre ledit acces.

De fiit, tant la directive PSD2 que la loi de transposition sont muettes a
cet égard. Chaque institution bancaire possédant ces données de compte de
paiement est donc, a priori, libre de metire en place le mécanisme d’acces
qu’elle souhaite. Ceci risque néanmoins de générer des problemes d’intero-
pérabilit¢, si chacune de ces institutions développe un mécanisime sur base
de standards techniques diftérents.

Ce faisant, il est intéressant de mentionner Uapproche de la « UK Competi-
tion & Market Authority », qui requiert que les banques du Royaume-Uni
mettent en placc et assurent la maintenance dune «interface de program-
mation applicative » (API)'® commune et ouverte pour le secteur bancaire
permettant, sur ka base de standards techniques communs, aux prestataires de
services de paiement répondant aux conditions de la directive PSD2 d'accéder
aux données de ces banques'™. Ceci permet en effet d’éviter les problémes
d’interopérabilité susmentionnés.

3. Secteur public™®

51. Un dernier secteur méritant d’étre mentionné est celui du secteur public,
En effet, depuis quelques années, PUnion européenne se lance dans une
démarche d’ouverture pour les données publiques, au bénéfice des citoyens
ct des entrepriscs.

@ Cadre fégal relatif a lo réutifisation des informalions du secteur public

52.

M 4 3 iﬂl
formation émanant du secteur public :

une ressource clef pour 'Europe »

7 Articles Vi1.35, § 2, et VIL63, alinéa 3, du Code de droit économique,

e « Le terme "interface de programme dapplication” (API) désigne les interfaces d'applications ou les services
web mis a disposition par les responsables du traitement de sorte que dautres systémes ou applications
puissent se metere en relation avec leuss systémes et travaitler avec ceux-ci » (Groupe 29, « Lignes directrices
relatives au droit A 1a portabilieé des données », ap. cit, p. 18).

w UK Competition & Markets Authority, « Making Banks Work Harder for You », 9 aciit 2016, pp. 6-8, disponible |

sur wwwageffrisites/agefifefhles/fichiers/201 6/08{cma_averview-of-the-banking-retail-market_9_aout.pdf.
180 Pour une analyse pius détaillée, voy. M. KNOCKAERT, « La réutilisation des informations du secteur public :
I'open data et les arganismes publics », 7., 2018/27, n° 6739, pp. 613-621,

b Commission eurapéenne, « Linformation émanant du secteur public : ure ressource clef pour I'Europe, Livre vert -

sur linformation émanant du secteur public dans la société de Finformation », COM(1998) 585, 20 janvier 1999.
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dermettre et promouvoir la réutilisation des informations du secteur public. :
yénéficie tant aux citoyens favorables 4 la transparence qu’aux administrations
elles-mémes, qui voient ainsi leur fonctionnement amélioré par 1'échange:
informations et leurs interactions avec le monde extérieur. En outré; I
gutilisation des informations pubhques permet la croissance économique pu‘.‘-

aines. L'importance des donmées publiques ainsi démontrée, le texte dénonce .
tibsence d'un cadre réglementaire clair et prévisible au sein de 1'Union.

3. La directive 2003/98/CE"™ cst le premier texte communautaire d’har-
‘monisation mammale en matiere de réutilisation des informations du secteur
sublic'™. La dircctive précise que peuvent étre réutilisables les documents
existants détenus par les organismes du secteur public des Btats membres's*.
te terme de document peut paraitre napproprié puisque essentiel pour le
ecteur économique est d’avoir aceés 4 'information dans sa substance méme,
u contenu, et de pouvoir cn faire usage, sans considération de son enve-
Hoppe physique. Lors du processus d’adoption de la directive 2003/98/CE,
le Parlement avait proposé de substituer i la notion de document celle d’in-
ormation. Toutefois, il n’a pas &té suivi sur ce point™. Pourtant, le titre de
a directive met expressément I'information au cceur de la réglementation et
le considérant 11 de la directive précise que le terme « document » recouvre
me définition générique, qui tient compte de 'évolution de la société de
information'®.

Directive 2003/98/CE du Parlement européen et du Conseil concernant la réutitisation des infarmations
du secteur public, 17 novembre 2013, 1.0, L 345. La Belgigue avait transposé fidélement la directive, Au
niveau fédéral, voy, la loi du 7 mars 2007 transpesant fa directive 2003/98/CE du Parlement européen et du
Conseil du 17 novembre 2003 concernant la réutilisation des informations du secteur public, M.B., 19 avril
2007, p. 20982, Au niveau des entités fédérées : decreet van 27 april 2007 betreffende het hergebruik van
overheidsinformatie, M.8., 5 novembre 2007, p. 56250 ; ordonnance du 6 mars 2008 portant transposition
de fa directive 2003/98/CE du Parlement européen et du Conseil du 17 novembre 2063 concernant la
réutilisation des informations du secteur public, M.B, 6 mars 2008, p. 18703 ; décret du 25 janvier 2007
portant transposition de la directive 2003/98/CE du Parlement eurcpéen et du Conseil du 17 novembre
2003 concernant la réutilisation des informations du secteur public, M.B,, 19 février 2007, p. 7886 ; décret du
14 décembre 2006 portant transposition de la directive 2003/98/CE du Parlement européen et du Conseil du
17 novembre 2003 concernant la réutilisation des informations du secteur public et refatif 4 la publicité de
I'administration dans les matieres a Fégard desquelles la Région exerce les compétences de la Communauté
frangaise, M.B., 28 décembre 2006, p. 74907 ; Dekret vom 18 Dezember 2006 (iber die Woeiterverwendung
offentlicher Dokumente, M.B., 15 mars 2007, p. 13831.

L. Teres), Droit de réutilisation et exploitation commerciale des dannées publiques, Patis, La Documentation
Frangaise, 2011, pp. 33-46.

Varticle 3 de ta directive 2003/38/CE, dans sa premitre version, disposait que : « Les £rars membres veillent
4 ce que, lorsque la réutilisation de documents détenus par des organismes du secteur public est autorisée,
ces docurnents puissent &tre réutilisés a des fins commerciales ou non commerciales conformément aux
conditions définies aux chapitres Il et IV, i possible, les documents sont mis A la disposition du public sous
forme électronique ».

L. Teres), Droit de réutilisation et exploitation commerciale des données publiques, op. cit.. p. 115.
Considérant 11 de fa directive 2003/98.

183

81

e développement de nouveaux services et lamélioration de la compétitivité
ntre les entreprises europécnnes, et entre ces derniéres et les sociétés améri=



ACTUALITES EN DROIT-DU NUMERIOUE

Dans sa premiére version, la directive n’emportait pas une réelle obliga-
tion des Btats membres i permettre la réutilisation des documents de leurs
administrations'®, Ni¢anmoins, dans hypothése ot les services publics auto-
risaient la réutilisation des documents en leur possession, ils devaient le faire
dans des conditions non discriminatoires, équitables et proportionnées'™. En
outre, les possibilités de réutilisation d des fins commerciales ou non ne
pouvaient ni étre indéiment limitées ni avoir pour conséquence de restreindre
la concurrence'™?,

54. En 2013, dix ans aprés sa premiére publication, 'Union curopéenne
modifie la directive sur la réutilisation des informations du secteur public.
Ainsi, la directive 2013/37/UE du 26 juin 2013 concernant la réutilisation
des informations du secteur public'™ marque un changement de paradigme
fort en contraignant les autorités du secteur public 3 permettre a toute
personne physique ou morale d’utiliser les documents qu’ils détiennent a
des fins commerciales ou non commerciales. La scule limitation mise en
place par le législateur européen se trouve dans la définition de la notion
de réutlisation en indiquant qu’il doit s’agir d’une utilisation a des fins
autres que Pobjectif initial de la mission de service public pour lequel les
documents ont été produits'”. Les organismes du secteur public peuvent

diffuser, notamment par le biais de leur site internet, les informations qu'ils

détiennent ot faciliter ainsi la circulation des données. A cela s’ajoute la
possibilité pour quiconque d’adresser une demande de réutilisation a Por-

ganisme concerné'”.

187 Larticle 19, § 3, de la directive 2003/98 dispose que : « La présente directive s'appuie sur les régles d'acces .

en vigueur dans les différents Ftats membres et ne les affecte en rien. »

b Considérant 8 de la directive 2003/98.

s Article 8, § 1%, de fa directive 2003798,

o Directive 2013/37/UE du Parlement européen et du Conseil modifiant la directive 2003/98/CE concernant la
réutilisation des informations du secteur public, 26 juin 2013, .0, L 175. Voy. également au niveau fédéral :
loi du 4 mai 2016 refatif (sic) a la réutilisation des informatiors du secteur public, M.8,, 3 juin 2016, p. 34149,

Au niveau des entités fédérées, voy. : decreet van 32 juni 2015 tot wijziging van het decreet van 27 april -

2007 betreffende het hergebruik van overheidsinformatie en het decreet van 18 juli 2008 betreffende het
elekeronische bestuurlijke gegevensverkeer, M.B., 30 juin 2015, p. 37664 ; ordonnance du 27 ocrobre 2016
visant  {établissement d'une politique de données ouvertes (Open Data) et portant transposition de fa

directive 2013/37/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013 modifiant la directive 2003/98/
C£ du Parlement européen et du Conseil du 17 novembre 2003 concernant fa réutilisation des informations-

du secteur public, M.B., 10 novembre 2016, p. 74728 ; Dekret vom 29 juni 2015 zur Abdnderung des Dekrets
vom 18 Dezember 2006 (ber die Weiterverwendung dffentlicher Dokumente, M.B,, 17 juillet 2015, p. 46503 ;
décret du 12 juillet 2017 relatif & la réutitisation des informations du secteur publdic et visant a létablissement

d'une politique de données ouvertes (« Open Data »), M.B, 7 aotit 2017, p. 11932 ; décrer conjoint du-

12 juiller 2017 relatif 3 la réutilisation des informations du secteur public et visant a Fétablissement d'une
politique de données ouvertes (« Open Data ») pour les matiéres visées 4 l'article 138 de la Constitution, M.B,
7 aoiit 2017, p. 77945 ; décret conjoint de fa Région wallonne er de la Communauté francaise du 19 juillet
2017 relatif A la réutilisation des informations du secteur public et visant & Vétablissenent d'une politique
de dennées ouvertes {« Open Data »), M.B, 13 septembre 2017, p. 83586.

E Article 2, § 4, et considérant 8 de la directive 2003/98.

18 Article 4 de fa directive 2003/98.
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Ce principe est assorti de plusieurs cxceptions, notamment pour respecté

. . 4 - - . - . s . . .
_maintenir Fintégrité des éventuels droits de propriété intellectuelle de tiers'®:

55. [La directive a vocation a s'appliquer 3 I'ensemble du secteur public;
“que ce soit la filiere politique, judiciaire ou administrative'™. Elle s’appliqué- =
aux organismes du secteur public et aux organismes de droit public. Ces

xpressions sont définies par référence A la réglementation relative aux mar-
‘chés publics™.

ar organismes du sccteur public, sont visés J’Etat, les collectivités territoriales
les organismes de droit public et les associations formées par une ou plusieur;
le ces collectivités ou un ou plusieurs de ces organismes de droit public.

Est également concerné tout organisme créé pour satisfaire spécifiquernent des
besoins d’intérér général, ayant un caractére autre qu’industriel ou commercial.
Toutefois, plusieurs conditions doivent étre rencontrées afin que cet organisnte
entre dans le champ d’application de la directive. Premidrement, il doit étre
revétu de la personnalité juridique. Deuxiémement, il est nécessaire que sou
activité soit majoritairement financée par UEtat, les collectivités territoriales
‘ou d’autres organismes de droit public ou que sa gestion soit soumise 3 un
controle de ces derniers. Si la condition de financement ou de gestion n’est
pas rencontrée, il faut alors que Yorgane d’administration, de direction ou
de surveillance de cet organisme soit composé de membres dont plus de la
moitie sont désignés par PEtat, les collectivités territoriales ou d’autres orga-
nismes de droit public™.

En 2013, suitc aux modifications apportées, la directive voit son champ
d'application étendu au secteur culturel. Exclus initialement, les documents
détenus par les bibliothéques, y compris les bibliothéques universitaires, les
musées et archives sont dorénavant concernés par la réglementation relative 3
la réutilisation des informations du secteur public. Toutcfois, en présence de
droits de propriété intcllectuelle détenus par Pinstitution culturelle elle-méme,
et contrarrcment aux organismes du secteur public, permettre la réutilisation
ti'est pas obligatoire!”’.

56. Les cons:jdergtwns techniques sont une véritable nouveauté introduite
en 2013 avec Parrivée de nouvelles définitions telles que « format ouvert »'%,
¢« format lisible par machine »'” on « norme formelle ouverte »™. L’on peut

Ces exceptions sont exhaustivement énumérées 3 larticle 1%, § 2, de Ia directive 2003/98 telle que modifiée
par la directive 2013/37.

Considérant 16 de la directive 2003/98.

Considérant 10 de la directive 2003/98.

Article 2, 1), de la directive 2003798,

Article 3, § 2, de la directive 2003/58 et considérants 14-19 de Ia directive 2013737,

Article 2, § 7, de la directive 2003/98, inséré par la direcrive 2013/37,

Article 2, § 6, de 1a directive 2003/98, inséré par la directive 2013/37.

Articte 2, § 8, de fa directive 2003/98, inséré par la directive 2013/37.
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déceler dans ces précisions le souci du législateur européen de faire de I'open
data une politique commithe au sein des différents Etats membres, en pré-
yoyant une ouverture non pas uniquement juridique, mais également tech-
nique. La directive prévoit que les documents sont mis & disposition en vue
d'une réutilisation dans un format lisible par machine®'. 1l revient donc aux
administrations de diffuser ou délivrer les documents dans un format de fichier
structuré de telle maniére que des applications logicielles puissent identifier,
reconnaitre et extraire des données spécifiques™. En sus, le format lisible par
machine doit étre ouvert. Par cette exigence, il faut entendre que le format
de fichier doit &tre indépendant des platcformes utilises et mis A disposition
du public sans restriction qui viendrait empécher la réutilisation™”.

57. Si, depuis 2003, les organismes du secteur public ont le choix de diffuser
purement et simplement leurs informations en affranchissant leur réutilisation
de toutes conditions ou de la soumettre au respect de diverses conditions.
A cet égard, la dircctive pose des balises. Les conditions posées par le secteur
public ne peuvent ni indfiment limiter les possibilités de réutilisation, ni avoir
pour cffet de restreindre la concurrence®. De plus, les conditions doivent
btre équitables, proportionnées et non discriminatoires™®. Par conséquent,

une politique de réutilisations différentes pour des catégories comparables

de réutilisation nc peut pas &tre mise en place®. En tout état de cause, le
3

nombre de restrictions imposées doit étre le plus bas possible®. On observe

que la directive mentionne expressément la possibilité pour les administra-

tions d’imposer au réutilisatcur de mentionner la source de 'information ou
2

d’indiquer si le document a été modifié de quelque maniére que ce soi

58. En Belgique, une affaire particuliérement intéressante voit le jour en.
20092, L’affaire oppose la Banque-Carrefour des Entreprises (BCE) i Info-

base Burope, société réntilisatrice des données de Porganisme public. Le conflit
concerne certaines conditions de réutidisation contenues dans la licence élaborée

par la BCE. 1I s'agit de I'obligaton pour le réutilisatenr de céder ses propres

données pour permettre 3 la BCE de corriger les sienncs, de T'obligation dac-

cepter les audits de la BCE, de I'interdiction dans le chef d'Infobase de mettre :
les données de ta BCE a disposition de tiers i titre gratuit et de Pinterdiction de’:
mettre les données de I'organisime public d disposition de tiers qui ne seraient
pas des utilisateurs finals. La Cour d’appel rappelle que les organismes du secteur:
public ne disposent pas d’'une liberté totale ct que les conditions de réutilisation:

Articie 5, § 19, de la directive 2003/98, tel que modifié par la directive 2013/37.

Voy. la définition énoncée a l'article 2, § 6, de la directive 2003/98, insérée par la directive 2013/37,
Voy. fa définition énoncée A larticte 2, § 7, de la directive 2003/98, insérée par fa directive 2013/37.
Article 8, § 19, de la directive 2603/98.

Considérant 8 de la directive 2003/98.

Articles 8 et 10 de la directive 2003/98.

Considérant 26 de la directive 2013/37.

Ibid,

Bruxelles, 19 novemnbre 2009, RD.C-T.B.H., 2009/8, pp. 835-844.
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condamnc la BCE pour sa premicre condition, 3 savoir I'obligation pour Info-
base de céder ses propres données afin de cotriger les informations de la BC E'. :
Celle-ci est jugée disproportionnée. En effet, la correction des informations de.

a BCE utilise ainsi la licence pour profiter du travail fourni par le réutilisateur
et faire siennes les données du réutibisateur 4 des fins d’exploitadon?"

59. Force est de constater que la dircctive sur la réutilisation des informations
du secteur public vient amoindrir I'effet des droits de propriété intellectuclle
détenus par les organismes du secteur public. En effet, le monopole conféré
par un droit de propriété intellectuclle se trouve ainsi limité par Pobligation
de permettre la réutilisation. De plus, la possibilité d’une rémunération est
amoindrie depuis le changement mtroduit en 2013 concernant la tarification
de la réatilisation, dorénavant limitée 3 une tarification 3 cofit marginal (3
‘exception notamment dans le cas des bibliothéques, musées et archives)?'!.

b} Proposition de refonte de la directive 2013/37/UE

60. Lec 25 av_rji 2018, la Commission européenne publie sa proposition de
refonte de la directive sur la réutilisation des informations du secteur public?'?
ans 'objectif de renforcer la position de I'Union dans une économie basée sur
Pexploitation des données et de dévclopper le marché intéricur. En substance,
quatre modifications nous paraissent devoir étre soulignées. Les principaux
bjectifs sont de renforcer I'open data an sein de 'Union européenne ct de

cqnfercr une portée plus large au droit de réutilisation des nformations do
secteur public.

6l. ) Premi¢rement, la Commission curopéenne souligne que les Etats membres
confient souvent la prestation de services d'intérét général 3 des entités en dehors
du secteur public tout en maintenant un degré élevé de contrdle sur celles—ci?'?,
ar conséquent, la proposition prévoit 'extension du champ d’application de la
réglementation 3 certains documents détenus par certaines entreprises publiques.
a notion d’entreprise publique est cntendue comme « toute entreprise sur
aquelle fes organismes du secteur public peavent exercer directement ou indi-
rectement une influence dominante du fait de leur droit de propriété sur cette
entr’ep.rise, de la participation financiére quils y détiennent ou des régles qui
A regissent ». Ainsl, les entreprises exercant des activités dans notamment les

ibid., pts 25-76.

Sur‘ce p?int, vay. également C. Ker, « Réutilisation des informations du secteur public : la transposition de
la directive 2013/37/UE », RD.TA, 2016, pp. 63-64,

Proposition de direcrive du Parlement européen et du Canseil concernant la réutifisation des infor-
mations du secteur public (refonte), 25 avril 2018, COM(2018) 234 final (ci-aprés « proposition de

refonte de la directive »), disponible sur hetps:/feur-lex.europa.eu/ftegal-con i
X : . . -content/FR/TXT/furi=CE-
LEX9%3A52018PC0234. P ’ e =

Considérant 20 de la proposition de directive.
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domaines de eau, de l’éﬁérgi-e,.' dés transports et des services postaux ou qui
agissent ¢n qualité d’opé'ra'teu'rs'sont encouragées A permcttre la réutilisation
de leurs informations. La Commission précise que la directive n’emporte pas
de réclle obligation i leur égard®?.

62. Deuxiémement, la réutilisation des informations s’appliquera également
aux données de la recherche. La notion de « données de la recherche » est
définie commie « des documents se présentant sous forme numérique, autres que
des publications scientifiques, qui sont recueillis ou produits au cours d’activités
de recherche scientifique et utilisés comme é&léments probants dans le processus
de recherche, ou dont la communauté scientifique admet communément qu’ils
sont nécessaires pour valider des conclusions et résuléats de a recherche »?'5. A
cet égard, la recherche doit &tre financée par des fonds publics et 'acces a ces
données doit ttre fourni par Uintermédiaire d’une archive ouverte institution-
nelle ou thématique, De maniére abstraite, la Comumission précise qu’il doit
8tre tenu compte des intéréts commerciaux légitimes ct des droits de propriété
intellectuelle préexistants®'®, La Commission précise également que la réutilisa-
tion de ces « données de la recherche » doit étre gratuite®”.

63. Troisiémement, la réutilisation gratuite des cnsembles de données de

forte valeur st envisagée. Par « données de forte valeur», la Commission .
souhaite élargir son champ d’application aux « docurents dont la réutilisation :
est associée 3 d’'importantes retombées socioéconomigques, notamment parce
qu'ils se prétent 3 la création de services et d’applications a valeur ajoutée et

en raison du nombre de bénéficiaires potentiels des services et applications a

valeur ajoutée fondés sur ces ensembles de données »*™®, Une liste des données

visées doit &tre élaborée par la Commission®"”.

64.

revient au responsable de traitcment de s'assurer qu'une réelle anonymisation

est possible. D’autre part, un colit trop élevé mis a charge du réutilisateur
pourrait constituer un frein i la réutilisation, notanument pour certaines jeunes
entreprises ou certains profils individuels, et desservir dés lors les objectifs

poursuivis par 'Union européenne.

714

Articles 19,6 17, b), et § 2, b), 2, § 3, et 3, § 2, de fa proposition de directive.
15

faites sur le terrain, des résultats d'enquétes, des enregistrements d'entretiens et des irnages, & l'exciusion

des articles scientifiques présentant et commentant des résultats de recherche scientifique effectuée par fes

auteurs (considérant 23 de la propaosition de directive),

He Articles 1%, § 1%, €), 2, § 7, et 10 de {a propaosition de directive.

w Article 6, § 5, de la proposition de directive,

8 Articles 2, § 8, 6, § 5, et 13 de la propasition de directive.

e Article 13, § 1%, de la proposition de directive.

20 Articles 6, § 17, § 3 et § 4, de fa propasition de directive.
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Quatriémement, la proposition prévoit que les cofits liés 4 I'anony- .
misation des données A caractére personnel peuvent étre imputés au réutili-
sateur®. Cette considération ameéne 3 une double réflexion. D’une part, i

A titre dexernple, sont visés des statistiques, des résultats dexpériences, des mesures, des ebservations.
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‘Section 2
Création d'une « économie européenne fondée
sur les donnees »

L. - S 4 - . . N :
comme nous l'avons exposé en guise d’introduction & la présente contri=-

une « économie européenne fondée sur les données », ayant pour objectif de
@créer un (?adre Juridique ct politique clair et adapté [...], en supprimant les
entraves qui s’opposent encore i la libre circulation des données et en dissipant
Pinsécurité juridique créée par les nouvelles technologies liées aux données »2!,
Pour ce fatre, Ix Commission a, 3 Porigine, exploré Ia voie de Ia potenticlle
création d’un nouveau «droit du producteur de données », ¢tablissant une
forme de propri¢té sur les données non personnelies?, qui futr fortement
critiquée™ (§ 1), Ce faisant, la Commission a abandonné cette idée et s’est
résoluc a laisser au marché le soin de sautoréguler, cn se reposant sur le
principe de la liberté contractuelle (§ 2).

Signalons ici que la Commission a également adopté, dans la perspective de
a création d’une « économie européenne fondée sur les données », un régle-
ment établissant un cadre applicable au libre Aux des données A caractire non
persormel dans P'Union européenne®, sur lequel nous ne nous attarderons
outefois pas dans cette contribution. En effet, 'objectif principal de ce régle-
men est d'interdire les exigences de localisation de données non personnelles
_moins que celles—ci ne soient justifiées par des motifs de séeurité publiqu(;
dans le respect du principe de proportionnalité®®, La volonté est ainsi de
-z}'voriser la circulation de données au scin du marché intéricur. Partant, ce
eglement prévoit principalement des obligations pour les Etats nlembre,s ot
on pour les personnes physiques ou morales, 3 Pexception de la disposition
e!ative d la portabilit¢ des données non personnelles, qui a2 cependant déja
té commentée supra®®,

§ 1. Premier mouvement : vers la création d’un droit de propriété
sur les données non personnelles ?

:.6. Comme indiqué ci-dessus, la Commission curopéenne a, a lorigine,
xploré la voie de la potentielle création d'un nonveau « droit du producteur

Communication de la Cornmission,
p.5.

Ibid, p. 15.

Voy. infra, point 72,

Réglement 2018/1807, 1.0, & 303, 28 navembre 2018,
Article 4 du réglement 2018/1807,

Voy. supra, point 37.

« Créer une économie européenne fondée sur les données », op. cit,

I IENES
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65. Consciente de la valeur économique des données et de la nécessit'é. de i
- nm kS " A DO . . ™ B !
Pélaboration d’un cadre juridique clair en matiére de régulation de celles=ci.~ "

bution -, fa Commission affiche, depuis plusicurs années, la volonté de créer.
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de données », établissant une forme de propriété sur les donmées non per-
sonnelles®™. Selon la Commission, ceci aurait permis de clarifier la situation
pour le producteur de données, tout en donnant aux utilisateurs la possibilité
d’utiliser les données en question™.

A.  Droit du producteur de données

67. En vertu de ce droit, le producteur, défini comme étant le propriétaire
ou Putilisateur 3 long terme de la machine créant les données, se scrait vu
accorder un droit d’utiliser et d’autoriser I"utilisation de données i caractere non
personnel?. L’&aboration d’un tel droit était cependant source d’incertitudes
sur quatre plans, 4 savoir la nature du droit, le champ des données couvertes,
Pattribution de la titalarité du droit et la détermination d’exceptions au droit.

68. Concernant la nature du droit, la Commission envisageait deux options.

La premiére était celle de la création d’'un nouveau droit réel opposable erga
onmies, conférant un droit exclusif d’utilisation de certaines données®™. Dans -

une telle acception, ce droit aurait permis au titulaire de s’opposer a Puali-
sation de certaines données par des tiers, indépendamment de toute relation

contractuelle, et de réclamer le paiement de dommages et intércts pour tout
acces ou utilisation non autorisée des données™'. Cependant, la Comunuission

ne manquait pas de préciser qu'un tel droit n'aurait pas pu porter sur des

données i caractére personnel, puisque le droit  la protection de ces dernicres -

est un droit fondamental®?,

La seconde option était celle de la création d’une « séric de droits purement
défensifs », 3 Uinstar de la protection accordée aux sccrets d’affaires™. A

Iinverse de approche plus protectrice de la premicre option, cette seconde
option avait pour objectif d’accroitre le partage de données, tout en rassu-

rant les possesseurs de données en leur octroyant une séric de droits en cas
d’utilisation illicite des données par des tiers™. Comme le soulignait la Com-
mission, « cette approche équivaut plutdt 3 la protection d'une “possession
de fait” qu’a la protection d’'une forme de “propriété” »™. 81l avait ¢té opté
pour une telle approche,

de Pétablissement d’une liste (limitative) d’hypothéses d’utilisation illicites™.

Communication de la Commission, « Créer une économie etropéenne fondée sur les données », op. cit, p. 15,
Ibid.
Ibid.

78
9
13
Ecanomy Accampanying the Document « Communication - Building a European Data Economy », Bruxelles,
10 janvier 2017, SWD{2017) 2 final, p. 33. :
fbid.

thid. Sur cette gquestion, voy. également supra, point 9.

Ibid. Concernant ka protection des secrets d’affaires, voy. supra, points 29 a 32.

ibid., pp. 33-34.

Ibid., p. 34. Traduction libre,

lbid.

3
232
233

235
Fi
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se serait également posée la question de la nécessité

Comemission Staff Working Dacument on the free Flow of Data and Emerging Issues of the European Data:
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69. Concernant le champ d'application de ce droit, celui-ci se serait veai:
semblablement limité aux données non personnelles ou anorllynk'lif;:ées ‘:31_‘_
_encore structurées dans une base dc données, ainsi qu’aux tlaétad;)nr;é (;g
relatives & ces données™, Cependant, seul le niveau syntactique ot
.nées.et’lc code), et non le niveau sémantique de Pinformation ou des idée
exprimees par ces données, aurait été protégé, afin d’éviter Ia création d’ "
«super dr_oit de propriéeé intellectuclle »*¥. A titre d’exemple, ce dl':)it n"Luru'rti :
pas permis de protéger le rendu visucl d’une photographic’ numéri m; aalr s
ailleurs protégé par le droit d’auteur, mais aurait conféré certains dq s sor
les données contenues dans ce fichier?, e ot sur

70. IL’.attribution de la titularité de ce droit aurait également été une ques—
tion épineuse devant étre solutionnée. Dans hypothése dans laquelle Cll’o -
tion 'sel'ectionnée ¢tait celle de la création d’'un droit réel, Ta Commissicljn
snggerait notarment d’attribuer le droit sur la base des investissements et des
ressources consacrées 4 fa création des données®™. Concrétement, ceci aurai‘t
mené 3 1’_attr1bution du droit au fabricant de la machine générant’les donnces
= celui-ci ayant investi dans cet outil — ou i Popérateur économique tilisant
cette machine®™. Ceci n'aurait pas manqué de poser des difficultés d’attribulti(on
en pratiqug, d'autant plus que dans nombre de situations, plusicurs personnes
'(’2}1 entreprises investissent conjointement dans de telles machines rtl:ndant
:. l.ldelltlfl(:atl()ﬂ précise d’un ou plusicurs titulaires virtuellement imp:)s‘sibleZ‘“.
]_3’11. revanche, si loption sélectionnée avait été celle de la création d’une
dcrl‘ct de droits purcmenl;;1 défensifs, Ja Commission proposait d’attribucr ces
rolfs aux « possesseurs de fait» légitimes de ces ¢ ce pettisss
ependant cette protection i la Coidition que le ;?)?52::;;1reréeasfszﬁgtflisﬁir

1 plilCC des mesures techniques de protection afin de limiter 'aceds 3 ses
lonnées par des tiers®™.

. - . o

1. bnfm, il instar des droits de propriété intellectuelle, il aurait également

te requis de préciser une palette d’exceptions au droit. En pratique, ces
~ A 3 Yy - 4 ay e 5 M ’ )

Xceptions se scraient matérialisées par I'obligation de partager les données

ans certaines hypotheéses®.

st 51 T dreit avait AA a1z A . . .

_ 5}1,‘ s le d1.01t. avait &t accordé a l'opérateur économique utlisant la

machine, celui~ct aurait pu sc voir imposer Pobligation de conférer, dans
, dans

« Une mé o . R " .
metadonnée ("donnée de/a propos de donnée”) est une donnée servant 3 définir ou décrire une autre

gonnct.e q.uei que soit son support (papier ou électronique) » (hteps:/ ffrwikipedia.org/wiki/Méradonnée)
’b(_)(ri‘nmlssmﬂ S1aff Working Document on the Free Flow of Data, op. cit, p. 34 l
idl. T

Ibid.

Ibid,, pp. 34-35.
Ibid,, p. 35.
Ibid.

1hid.

1bid.
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certains cas, Pacceés aux 'db:_h'né:'es au fabricant de cette machine, et vice-versa™,
Par ailleurs, une exceptionaurait pu étre créée en vue de permettre 'acces,
par les pouvoirs publics, aux données a des fins d’intérét public (protection
de Penvironnement, amélioration de la mobilité, cte.)*”’. Enfin, la Commis-
sion proposait d’investiguer la piste d’'une exception a des fins de recherche
scientifique financée entiérement ou majoritairement par des fonds publics®®.

B. Critiques doctrinales

72.  Si certains ont soutenu Iidée du développement d'un tel droit®”, force
est de constater que de nombreux auteurs de doctrine ong, en revanche, fait
part de leur inquiétude quant 3 la création d’un droit de « propriété » sur les
données, cn arguant quwaucune justification économique ne permettait de
soutenir une telle proposition™. En effet, il n’existe aucune preuve du fait
que I'absence d’un tel droit engendre un manque d’incitant i la production,
Panalyse ou la commercialisation de données™, et la création d'un tel droit
pourrait engendrer des juxtapositions disruptives ¢t des problemes de délimi-

tations avee les droits de propriété intellectuelle existants™.

De plus, comme le souligne W. Kerber, «la difficulté de la détermination -
du champ d’application d'un tel droit et de la personne 4 qui il devrait étre
attribué pourrait amener A un niveau significatif d’incertitude juridique ayant

pour conséquence de générer des colits Elevés et des obstacles 4 I'innovation
future »*2,

246

Ibid.

M7

Commission Staff Working Dacument on the Free Flow of Data, op. €it., p- 36.
245

extensible sur les données.
230

Intellectuat Property Law : Welcome Guest or Misfit ? », i 5. LoHSSE, R. SCHULZE et D, STAUDENMAYER {dit.),
Trading Data in the Digital Ecortamy : Legal Concepts and Tools, Baden-Baden, Nomoas, 2017, pp. 78-82;
W. KereEr, « Governance of Data : Exclusive Propercy vs. Access », I1C, 2016, vol. 47, p. 761 ; W. KERBER
« Rights on Data : The EU Communication “Building a Furepean Data Economy” from an Economic Pers-

pective », in 5. LonssE, R. Scrutze et . STAUDENMAYER (dir}, Truding Data in the Digital Economy : Legal

Concepts and Tools, Baden-Baden, Nomos, 2017, pp. 115-120; H. ZEcH, « Data as tradeable commaodity »,
it Idem, pp. 51-79 ; A, STROWEL, « Big Data and Data Appropriation in the EU », in T. Artin (dir.), Research
Handbook on Intellectual Property and Digital Technologies, Camberley, Edward Elgar, 2018 (a paraitre).

J. Drexa, « Designing Competitive Markets for Industrial Data », ep, cit., pp. 30-34; A. WEIBE, « Protection
of industriat data », ep. cit,, p. 67 ; B. HUGENHOLTZ, « Data Property in the System of Intellectual Property.
Law », op. cit,, pp- 80-81 ; W. KErBer, « Governance of Data », op. cit, p. 761 ; W. KerseR, « Rights on Data »
op. cit, pp. 115-120.

A. WEIBE, « Protection of industrial data », op. cit, pp. 67-68 ; B. HUGENHOLTZ, « Data Property in the System
of Intellectual Property Law », op. cit., pp. 8%-94.

W. Kener, « Governance of Data », op. ¢it, p. 761. Traduction libre,

5t
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Communication de la Commission, « Créer une économie européenne fondée sur les données », op. dit. p- 15.

Voy. notamment 8. VAN ASBROECK, |, DEBUSSCHE et ). CESAR, « White Paper — Data Ownership in the -
Context of the European Data £conomy : Propasal for a New Right », disponible sur www.twobirds. -
com/en/news/articles/2017/global/data-ownership-in-the-context-of-the-european-data-economy. Dans -
ce « White Paper », les auteurs proposent fa création d'un droit de propriété non exclusif, flexible et :

Voy, inter alia, ). DReXL, « Designing Competitive Markets for Industrial Data », op. cit, pp. 30-38 ; A. WEIBE, -
« Protection of industrial data — A new property right for the digital economy? », journaf of Intellectual: :
Property Law & Practice, 2017, vol. 12, n® 1, pp. 66-71; B. HucentoLTz, « Data Property in the System of -

QUELS DROITS SUR LES DONNEES 7

de « propriCte » apparait inapprepriée au vu du caractére intangible et non- .
rival®™ des données. -

. § 2. Second mouvement : liberté contractuelle et autoréguiation
du marché

A. Liberté contractuelle et grands principes pour le partage de données e’ntré

entreprises

73. Compte tenu des critiques doctrinales bridvement décrites ci-dessus®®
Ja anmission européenne a, dds lors, abandonné l'idée de la création d’un,
« droit de propriété » sur les données. Néanmoins, i titre de solution de repli
celle-ci a établi, dans sa communication intitulée « Vers un espace curopém;
commun des données », des grands principes pour le partage de données
entre entreprises™. Ces principes sont toutefois non contraignants, en vue
de respecter la liberté contractuclle des parties, ,
Premiérement, les accords contractuels doivent étre transparents et compré-
hensibles quant aux données faisant 'objet de I'accord, quant aux personnes
ayant’accés aux données en question et quant aux finalités d’utilisation des
données permises par le contrat™, Il convient en effet d’étre précis sur la
portée du contrat®™®,

Deuxicmement, le contrat doit reconnaitre que, dans 'hypothése ot de
nouvelles données seraient générées suite a P'utilisation des données faisant
_L’obj(?t de Taccord, Pensemble des parties au contrat ont contribué i cette
création communc de valeur™. Ce faisant, chacune des parties devrait se
voir reconnaitre un droit d’utilisation des nouvelles données créées, le cas
echéant limité i certaines finalités, ’ L
Tro;slémement, chaque partie se doit de respecter les intéréts commerciaux
et les secrets d'affaires des autres parties™, 11 est, de fait, évident que le
contrat de partage de données ne peut servir de voie déguisée pour prendre
connaissance des secrets d’affaires du cocontractant en vue de les divulguef.

itl;l;blen est non rival si « [saf consommation par une personne ne diminue pas la quantité de biens CORsSomp-
t;Vles par les autres - 4 savoir, de multiples personres peuvent utiliser une information sans Fépuiser »
(MA, CA‘RRIER. « Limiting Copyright Through Praperty », in HA. Howe et ). GrirritHs {dir.), Concepts of
Praperiy in Intellectual Property Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, p. 196).
Voy. supra, paint 72,
Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Cornité économique et social
européen et au Comité des régions, « Vers un es é 2

2 pace européen commun des données », Bruxelles, 25 avri
2018, COM(2018) 232 final, p, 12, "
thid.
Pour plus de précisions sur le contenu du cantrat, voy. infra, points 75 3 81.

E}Q;nmumcatloa de la Commissian, « Vers un espace européen commun des données », op. cit,, p. 12
on . P12,
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Enfin, bien que l¢ caractére non exclusif des données puisse &tre aléré par
: le biais de hmitations contractuelles ou techniques, la référence au conccpt.'-' e
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Partant, il est C(.)nscﬂlé"de;. pfévbir ane clause de non-divulgation dans les
COTIVETIEIONS en cause. i

Quatrieémement, lorsque le contrat prévoit 'échange de données com-
mercialement sensibles, cet accord doit également répondre 3 la néces-
sité de garantir une concurrence non fausséce™'. L’objectif ici est d’éviter
qu’une entreprise ayant un pouvoir de négociation supérieur d cclui de son
cocontractant ne requiére de ce dernier, comme condition de conclusion
de Paccord, qu’il lui fournisse des données commercialement sensibles, qui
seraicnt ensuite utilisées par cette entreprise pour Concurrencer de maniére
faussée son cocontractant.

Cinquiémement, dans la mesure oti de nouvelles données sont générées suite
3 Putilisation des données faisant I"objet du contrat, celui-ci doit permettre
la portabilité®” des données « dans toute Ja mesure du possible »*?. On veut
ainsi éviter que 'une des parties ne soit « coincée »* dans cette relation
contractuelle et ne puisse, 3 un moment donné, opter pour les services plus
avantageux d’un autre prestataire, en raison de difficultés techniques liées a
la récupération des données.

74. Bien que ces principes soient non contraignants, la Conunission -
indiqué qu’elle continuerait 3 évaluer si ceux-ci, accompagnés d’éventuels
codes de conduite, s’avérent suffisants pour maintenir des marchés ouverts

et équitables, et que, si nécessaire, elle remédierait 4 la situation en prenant
des mesures appropriées telles que des mesures sccrorielles®™

L]

mesures déji adoptées dans les sccteurs automobile et bancaire®®

B. Recommandations quant aux stipulations contractuelles devant idéalement
apparaitre dans les contrats

75. En marge de la formulation des grands principes briévement expo-:
sés ci-dessus?, la Commission s'est également attelée a la formulation de.

recommandations plus concrétes quant aux stipulations contractuclles devant’
idéalement apparaitre dans les contrats de partage de données®™®, outre les:

clauses traditionnelles relatives 3 Ta durée du contrat et aux conditions de.
vésiliation ou de résolution de celui-ci, les clauses de juridiction ou de droit -

‘applicable, etc.

ibid.

non personnelles, voy. suprg, point 37.
Communication de la Commission, « Vers un espace européen commun des données », op. cit,, p. 12

o4 tocked-in.

55 Communication de la Commission, « Vers un espace européen commun des données », op. ¢t p. 12.

6 Voy. supra, points 43 a 50.

e Voy. supra, points 73 et 74.

8 Cammission européenne, Orientations concernant fe partage des données du secteur privé dans l'éco-
nornie ewropéenne des données accompagnant la communication « Vers un espace européen commun des
données », Bruxetles, 25 avril 2018, SWD{2018) 125 final, pp. 6-8. :
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a Iinstar des

sur la portabilité des données 3 caractére personrel voy. supra, points 35 et 36. Suy la portabilité des données:
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76. Premicrement, il conviendra d’étre aussi précis et concret que possible

«en temps ‘réci », oW, an contraire, pat le biais de la transmission de blocs
“données a intervalle régulier (tous les jours, semaines, mois.. ).

Il convient également de préciser lc niveau de qualité et de fiabilité devant
“étre atteint par ces données, ainsi que leur source et la maniére dont ci]es'.
“ont ti’:t.é co‘llectéeszm. Afin d’assurer que I'ensemble des parties contribuent 3
'i’arncl}orat.lon de la qu_alité ‘de ces données, il est conseillé de mettre en place
m mécanisme de notification des erreurs?’.

77. Decuxitmement, il est nécessaire de circonscrive les droits d’acees. de
- .y - - - . ’ - ¢ !
réutilisation et de distribution des données faisant Pobjet du contrat, en
O 5 o - . 3 A 3 ’
définissant de facon transparente, claire et compréhensible les (catégories de)
‘personnes pouvant poser ces actes, ainsi que les conditions auxquelles ces
actes peuvent étre posés™?,
A A - N ey 1 2. e ~ 3 3 5 A :
Concernant le droit d’acces, celui-ci ne doit pas nécessairement étre illimité
3 . - <A - - . s . ’
‘et il peut ainsi &tre restreint A certaines catégorics de personnes physiques ou
morales (chercheurs, ONG...) ou i certaines finalités déterminécs??,
‘Concernant la réutilisat a distributi 1 a judici Eci
oncem Cutlhbd.tl()n etala dlStlllbutl()n, il sera judicieux de préciser
l'utilisation exacte qui peut Ctre faitc des données, ainsi que des don-
niées derlzvees produites sur la basc des analyses menées sur ces données
dmaires?™ Par aillevrs. 1 convs 4 fci l
primaires”™. Par ailleurs, il conviendra d’étre précis sur la possibilité, ou
3 [ ]
Tinterdiction, pour le cocontractant d’octroyer des sous-licences, ct, le cas
‘hf d'h r . . 11‘ .o ’ ; "\
echeéant, de préciser les conditions dans lesquelles de telles sous-licences
euvent Atre oc fpgTS . ; ‘
f)cuvcnt ctre octroyees™. Par exemple, le contrat pourrait prévoir que
a conciuszor{ d’une sous-licence est soumise 3 1'autorisation préalable du
possesseur originaire des donndes.

78. Troisiemement, les moyens techniques concrets mis en place pour per-
mettre I'acces ct/ou le partage de donunées devraient étre spécifiés dans le
ontrat, notamment cn termes de fréquence et de volume, de niveau de ser-
vices d'assistance ct d’exigences de sécurité informatique®. Tl conviendra ainsi
notamment de prévoir si Paccés aux données se fait par ke biais d’'un transfert
de données, ou par le biais d’'une interface de programmation applicative,

ihid., p. 6.
Ibid, p. 7.
Ihid.

Ibid.

Ibid.

Ibid.

thid,, p. 7.
ibid,, pp. 7-8.
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quant a la description des (jeux de) données faisant objet du contrat, ainsi - |

. " H Eda P
que quant au rythme de mises § jour de ces données®™. Il doit, en effer. .
i y N . . £ 1is L i ]
étre prévu si le partage sera réalisé par le biais d’un flux continu de dormée;' L

Lo
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15777, Concernant la sécurité, il est conseillé de
ne des parties s’engage i garantir e caractere
afin de mitiger au maximum les

communément appelée « AP
prévoir dans le contrat que chacu
sécurisé de son infrastructure informatique,
risques de fuite, de vol ou de destruction de donnécs.

videmment d’inclure des clauses
ture de données erronées ot de
rransmission de données, ou de

79. Quatriémement, il conviendra bien &
relatives 3 la responsabilité en cas de fourni
qualité médiocre, de perturbation dans la
destruction ou altération de données pouvant potentiellement engendrer un
dommage?™. A cet égard, il peut étre intéressant de définir les droits pour
chacune des parties d’effectuer des andits quant au respect de leurs obliga-
tions mutuelles™.

80. Cinquiémement, il conviendra de prévoir le sort devant core réservé

aux données ayant fait Pobjet du contrat 3 Iissue de celui-ci. Pourraient ainsi

&tre envisagées des obligations de restitution et/ou d’effacement, ou encore

des Limitations de finalités pour lesquelles ces données peuvent atre utlisées
3 Pavenir par chacune des parties. Prévoir la restitution des données n’est,
de fait, pas anodin, car, dans la grande majorité des cas, cette restitution ne
pourra étre imposée faut
il est suggéré de prévoir
du cocontractant.

81. Enfin, s;
de souticn pourle p
une série de mesures destinées a
en fournissant de

types ou des modeles de contrats existants™.

C. Modéles de partage de données

82. Concluons cette seconde scction en précisant que, si nous avons prin-
'3 maintenant, Uhypothése de contrats bilatéraux;

cipalement envisagé, jusq
il ne s'agit pas 13 de Punique modele de partage de donnces.

83. Ainsi, un sccond modéle de partage de données est celui des « places
20 Dans ce modele, un intermédiaire de confiance
es demandant ou offrant I'acces

de marché de données»
crée une plateforme permettant aux entrepris

27 « Le terme “interface de programme d'application
web mis 3 disposition par les vesponsables du traitement de sorte que d
puissent se mettre en relation avec Jeurs systémes et travailter avee cewx-ci » (Groupe 29, « Lignes directyic

relatives au drait 3 la postabilicé des données », op. €it. p. 18}

s Compmission européenne, Orientations concernant le partage des données du secteur privé, op. cit, p. 8:
73 Ibid. ;
e Ibid,, p. 13.

1 pour un exemple de place de marché de données, voy. www.dawex.com/fr/.
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e de stipulation contractuelle en ce sens. De méme,:
une telle obligation de restitution en cas de faillice

tignons que la Commission a Vintention d’institver un Centre
artage de données, ayant pour objectif de mettre en place.
faciliter le partage de donnécs, notamment
s excmples de bonnes pratiques, des clauses contractuelles,

" (API) désigne les interfaces d'applications ou les services
‘autres systémes ou application
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i des données > rencontrer, 3 14 |
3 d , nnees,de se relhlconuu”?, a Finstar du fonctionnement d’une plate-.
forme telle qu’eBay. Afin de rémunérer Vintermédiaire pour ] o pﬁate-'. :
e ! : aire e service
elui-c1 pe : ot
c p Qrgiolt un pourcentage du montant de la transaction congl =
et clue sur sa: 7

de données 1‘11dustrlclles ». A linverse du modéle précédent, la plateforme n’est :
‘nas ouverte 3 ] . % o o
pas m,’a t.OLls.‘Eil cffet, dans ce modéle, un groupe restreint d’entreprises
‘décide de s’unir afin de créer unc plateforme sur laguell 1l L
na _ : ¢ celles—ci partagent, -
: cnc1‘alement.gratmtcment, certaines de leurs donnécs dans un envi e
fermé, exclusif et sécurisé®!, pennement

La raison d’&re de ¢
es plateformes n’ © pas étisati
des données, mais plutétpl"lmﬁlior:t'n ‘353 don; P monetlsaﬁmnlfdirecm
. amchoration des performances et de i
chagque cnotreprise, via I'obtenti "acce e
sc, ention de aceés 4 u
e ntrep ia s n plus grand nombre d

données™. Citons, i titre d’exen w .
: d'exemple, Ia plateforme S ise®, creé

. 2 @ netoly - o
Airbus, sur laquelle cette dermiére p':,rt'lgeI avec les . anics abricnnes

’ ) ‘ ‘ art: : compagnies aéri

rous, - 5 . g iennes
yant achete du,. avions Airbus pour leur flotte, toute une série de donné
clatives & ses avions™’, - onnees

Bien entendu, la constituti
(x| > : - i i

en cnten 10,1 cons 1;122? deT tdlt(eis. pldtelfomles doit se faire dans le respect

2 INE — mterdisant les accords entr i

e - : H : € enfreprises ayant
pour objet dou ploul effet d’empécher, de restreindre ou de ﬁusserL Ia conZur
nce — et dans le respect de la lépiclat: e A ‘ )
: ans le respeet de la Iégislation relative 3 la protection des donnécs

5. U atrieme mods

> n quatucm;: modéle de partage de donnéces, propre aux données 3

ctere personncl, est celui des syste : : o e
€5 systemes y ’ v Fi

sonnelles (¢« PIMS »)®, tels que Mis[()-;taz"“ ade IE,estmn dgformamons per-

3 . P k u Royaume-Uni ¢ . :

Mata®! en France. Y ni et MesInfos/

ncréten ' J 5 ¢ é
. tement, les personnes concernées ont recours A des services tiers de
nfiance : e prése ' 1 ‘ : ‘
A t_, pouvant sc présenter sous la forme de sites web, de plateformes
plications ou encore de « ¢l , : e
clouds » personnels, sur les
] : sur lesquels les responsabl
traltements, qui ont accepté ici , © e 1o
_ . accepté de participer au proj
e rojet, partagent, : le
Hsenteme > a pe : ¢ e : b e
donm:nm\lt de Ia personne concernée et au titre du droit i Ia port,'lbiiitém
05 o arac X & . 16 3 ]
_ a caractere personnel de cette dernidre qu'ils traitent®®,. Le fonc—,

Everis, ri Ween COFr Eutr 6 h -
U StUdy on data shal ng between co panies in Fu ope », 2018, p. 2 ciisponible SUr neeps f{Plel
.

tions.europa.eufen/publication-detai icati
e p ation detalillpubilcatsonlsb87765483411e8be1d()1aa75ed71a1llanguage‘en.

. Ibid.
: Z’:{)eyr.i:V\:\;v.ar(;bus.com/aircra.ftlsupport»services.fskywise.html.
: Traité,sm 5u fy on.data sharing b?twg:n companies in Europe », op, cit.
- " le fonctionnement de 'Union européenne, .0, C-326/47, 26 octobre 2012
. ersanal information management systems en anglais ‘
i Voy, www.midata.coop/. .
Voy. http:/ fmesinfos.fing org/selfdata/.
Voy. supra, points 35 et 36.
. Voy. htep:/fmesinfos.fing.org/selfdatay.
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‘84. Un troisién ale , P : e
oisieme modéle de partage de données est celui des « plateformes. -
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tionnement de ces PIMS est donc relativement semblable 3 celui des plate-
formes de données industrielles; si cc n’est qu’ici, la direction des opérations
est conférée i la personne concernée, et non aux entrepriscs membres de la
plateforme, dans un objectif de « data subject empowerment »*.

86. Les quelques modeles décrits ci-dessus ne constituent naturellement pas
une liste exhaustive. De fait, d’antres modéles, tels que le partage en accés libre
de données™ — calqué le cas échéant sur le régime de la directive PSI** —

ou encore la fourniture de données en vue dentrainer un algorithme, en-

I’échange d’un pourcentage du revenu qui sera ultéricurement généré par le
service exploitant cet algorithme, peuvent étre envisagés. Le principe de la
liberté contractuelle permet, en effet, de laisser libre cours d 'imagination.

Conclusion
87. La détermination du cadre juridique applicable aux données est une

tiche complexe, donnant ainsi la possibilité i de nombreuses personnes phy- |

siques ou morales de revendiquer un droit ou un intérét A leurs traiternents

Eu égard i la valeur économique évidente des données, 3 caractére personnel’

ou non, I'enjeu est pourtant crucial.

88.

applicable, directement ou indirectement, aux données.

D’une part, les instruments juridiques principaux conférant, potenticllemnent,”
des droits sur les données ont été présentés. Ont ici &té envisagés les régimes:
de protection des données 4 caractére personnel, des secrets d’affaires, et de:
certains droits de propriété intellectuelle — i savoir le droit d’auteur ct le |
régime siui generis de protection des bases de données — dans le cadre de.

I'analyse desquels les dispositions relatives au fexi and data mining ont égale
ment été &rudiées. ,

D’autre part, certains instruments limitant les droits sur les données, en vue
‘de favoriser leur circulation, ont &té analysés. Des lors qu’il n'étart pas réaliste

de s’atteler 3 la présentation de tous ces instruments, Poption fut prise de
nous focaliser sur les deux instruments transversaux qui nous apparalssaien

comme étant les plus pertinents — & savoir le droit i la portabilité des don

nées et I'interdiction des abus de position dominante —, ainsi que sur les trois

%4
pp. 508-510.,

Voy. notamment l'outif « Google Dataset Search » : https://tooibox.google.com/datasetsearch.
Voy. supra, peints 51 a 64.
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Cette contribution avait, ce faisant, un double objectif, dont le premier:
était de dresser un panorama du cadre juridique européen et belge actuel,

Pour plus d'informations, voy. Th. Tomaat, « Les droits de la personne concernée dans te RGPD », op. cit,
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législations sectorielles que nous estimions étre les plus abouties 3 ce stade — 3
avoir le secteur automobile, le secteur bancaire et le secteur public.

Le panorama ainsi dressé permet de mieux comprendre la complexité du

‘bien, dans certains cas, sappliquer cumulativement 3 un méme jeu de données. -

nitiatives de la Commission européenne dans le cadre de la création d'une
céconomie européenne fondée sur les données ».

Pour ce faire, cette contribution a rappelé que, A Vorigine, la Commission
avait exploré la voie de la potentielle création d’un nouveau « droit du
roducteur de données », établissant une forme de propriéeé sur les données
non personnelles, qui fut cependant fortement critiquée en doctrine. Ce
aisant, la Commission a abandonné cette idée et s'est résolue i laisser au
marché le soin de s'autoréguler, en se reposant sur le principe de la liberté
contractuelle.

Néanmoins, a titre de solution de rephi, celle-ci a établi, dans sa communica-
on mtitulée « Vers un espace européen commun des données », des grands
rincipes, toutefois non contraignants, pour le partage de données entre entre-
rises. En marge de la formulation de ces grands principes, la Commission
‘est Cgalement attelée A la formulation de recommandations plus concrétes
uant aux stipulations contractaelles devant idéalement apparaitre dans les
ontrats de partage de données, que nous avons ici détailléces.

s

Enfin, nous avons cloturé notre analyse par une présentation de divers modéles
e partage de données.
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adre juridique potentiellement applicable aux données, d’autant que les divers i
instruments étudiés ne sont pas exclusifs les uns des autres, mais peuvent trds - i

9. Le sccond objectif de cette contribution était de mettre en lumidre les



